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Comemorar o Medo

O medo foi um dos meus primeiros mestres.

Antes de ganhar confianga em celestiais criaturas aprendi a temer monstros,
fantasmas e demonios. Os anjos, quando chegaram, ja era para me guardarem. Os anjos
atuavam como uma espécie de agentes de seguranga privada das almas.

Nem sempre os que me protegiam sabiam da diferenca entre sentimento e realidade.
Isso acontecia, por exemplo, quando me ensinaram a recear os desconhecidos. Na realidade
a maior parte da violéncia contra as criangas sempre foi praticada, ndo por estranhos, mas
por parentes e conhecidos.

Os fantasmas que serviam na minha infdncia reproduziam esse velho engano de que
estamos mais seguros em ambiente que reconhecemos.

Os meus anjos da guarda tinham a ingenuidade de acreditar que eu estaria mais
protegido apenas por ndo me aventurar para além da fronteira da minha lingua, da minha
cultura, do meu territorio.

O medo foi afinal o mestre que mais me fez desaprender.

Quando deixei a minha casa natal, uma invisivel mao roubava-me a coragem de viver
e a auddcia de ser eu mesmo. No horizonte vislumbravam-se mais muros do que estradas.
Nessa altura algo me sugeria o seguinte: que hd neste mundo mais medo de coisas mas do
que coisas mas propriamente ditas.

No Mogambique colonial em que nasci e cresci, a narrativa do medo tinha um
invejavel “casting” internacional. Os chineses que comiam criangas, os chamados terroristas
que lutavam pela independéncia e um ateu barbudo com um nome alemdao.

Esses fantasmas tiveram o fim de todos os fantasmas: morreram quando morreu o
medo. Os chineses abriram restaurantes a nossa porta, os ditos terroristas sdo hoje
governantes respeitaveis e Carl Marx, o ateu barbudo, é um simpatico avo que ndo deixou
descendéncia.

O prego dessa construgdo de terror foi, no entanto, trdgico para o continente
africano. Em nome da luta contra o comunismo cometeram-se as mais indiziveis
barbaridades. Em nome da seguranca mundial foram colocados e conservados no poder
alguns dos ditadores mais sanguinarios de toda a historia e, a mais grave dessa longa
heranc¢a de intervengdo externa, é a facilidade com que as elites africanas continuam a
culpar os outros pelos seus proprios fracassos.

A guerra fria esfriou, mas o maniqueismo que a sustinha ndo desarmou, inventando
rapidamente outras geografias do medo a oriente e a ocidente e, por que se trata de
entidades demoniacas, ndo bastam os seculares meios de governagdo, precisamos de
intervengdo com legitimidade divina.

O que era ideologia passou a ser crenga. O que era politica tornou-se religido. O que
era religido passou a ser estratégia de poder. Para fabricar armas é preciso fabricar
inimigos. Para produzir inimigos é imperioso sustentar fantasmas.

A manutengdo desse alvorog¢o requer um dispendioso aparato e um batalhdo de
especialistas que, em segredo, tomam decisoes em nosso nome. Eis o que nos dizem:

Para superarmos as ameagas domésticas precisamos de mais policia, mais prisoes,
mais seguran¢a privada e menos privacidade. Para enfrentarmos as ameagas globais
precisamos de mais exércitos, mais servigos secretos e a suspensdo temporaria da nossa
cidadania.

Todos sabemos que o caminho verdadeiro tem que ser outro. Todos sabemos que esse
outro caminho poderia comegar, por exemplo, pelo desejo de conhecermos melhor esses que,
de um e de outro lado, aprendemos a chamar de “eles”.



Aos adversarios politicos e militares juntam-se agora o clima, a demografia e as
epidemias. O sentimento que se criou é o seguinte: a realidade é perigosa, a natureza é
traigoeira e a humanidade, imprevisivel.

Vivemos como cidaddos e como espécie em permanente situagdo de emergéncia.
Como em qualquer outro estado de sitio as liberdades individuais devem ser contidas, a
privacidade pode ser invadida e a racionalidade deve ser suspensa.

Todas essas restri¢oes servem para que ndo sejam feitas perguntas, como, por
exemplo, estas:

- Por que motivo a crise financeira ndo atingiu a industria do armamento?

- Por que motivo se gastou, apenas no ano passado, um trilhdo e meio de dolares em
armamento militar?

- Por que razdo os que hoje tentam proteger os civis na Libia sdo exatamente os que
mais armas venderam ao regime do coronel Kadafi?

- Por que motivo se realizam mais seminarios sobre seguranga do que sobre justica?

Se queremos resolver e ndo apenas discutir a seguranca mundial, teremos que
enfrentar ameacgas bem reais e urgentes. Ha uma arma de destrui¢do massiva que estd sendo
usada todos os dias, em todo o mundo, sem que seja preciso o pretexto da guerra, essa arma
chama-se fome!

Em pleno século XXI, um em cada seis seres humanos passa fome.

O custo para superar a fome mundial seria uma fragdo muito pequena do que se gasta
em armamento. A fome serd, sem duvida, a maior causa de inseguranga do nosso tempo.

Mencionarei ainda uma outra silenciada violéncia. Em todo o mundo uma em cada
trés mulheres foi ou serd vitima de violéncia fisica ou sexual durante o seu tempo de vida. E
verdade que sobre uma grande parte do nosso planeta pesa uma condenagdo antecipada pelo
fato simples de serem mulheres.

A nossa indignagdo, porém, é bem menor que o medo!

Sem darmos conta fomos convertidos em soldados de um exército sem nome e, como
militares sem farda, deixamos de questionar. Deixamos de fazer perguntas e discutir razoes.
As questoes de ética sdo esquecidas, porque estda provada a barbaridade dos outros e, porque
estamos em guerra, ndo temos que fazer prova de coeréncia, nem de ética, nem de legalidade.

E sintomdtico que a tinica constru¢do humana que pode ser vista do espaco seja uma
muralha, a Grande Muralha, que foi erguida para proteger a China das guerras e das
invasoes. A Muralha ndo evitou conflitos nem parou os invasores. Possivelmente morreram
mais chineses construindo a muralha do que vitimas das invasoes que realmente
aconteceram. Diz-se que alguns trabalhadores que morreram foram emparedados na sua
propria constru¢do. Esses corpos convertidos em muro e pedra sao uma metdfora do quanto
o medo nos pode aprisionar.

Ha muros que separam nagoes, ha muros que dividem pobres e ricos, mas ndo ha hoje
no mundo um muro que separe os que tém medo dos que nao tém medo.

Sob as mesmas nuvens cinzentas vivemos todos nos, do sul e do norte, do ocidente e
do oriente.

Citarei Eduardo Galeano acerca disto, que é o medo global, e dizer:

Os que trabalham tém medo de perder o trabalho, os que ndo trabalham tém medo de
nunca encontrar trabalho,; quando ndo tém medo da fome tém medo da comida, os civis tém
medo dos militares, os militares tém medo da falta de armas e as armas tém medo da falta de
guerras e, se calhar, acrescento agora eu, ha quem tenha medo que o medo acabe.

Transcri¢ao da intervencao de Mia Couto na Conferéncia do Estoril 2011
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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo versar sobre as vertentes do discurso do ¢dio e as suas
implicagdes juridicas e sociais. Verificou-se a supremacia da dignidade da pessoa humana,
que consiste no verdadeiro fundamento da Republica Federativa do Brasil, conforme dita o
artigo 1°, inciso III da Constitui¢do Federal, e seu eventual conflito com o abuso do direito a
liberdade de expressdo, previsto no artigo 5°, inciso IV da mesma Carta. Apontou-se no
decorrer do trabalho os desdobramentos do discurso do 6dio, como no sexismo, no racismo €
na homofobia, apontando sobre a necessidade dos respectivos movimentos de luta para
salvaguardar seus direitos ndo apenas por meio do argumento, mas principalmente através da
praxis. Avaliando ainda a previsdo legal para a proibi¢do do discurso do 6dio tanto no
ordenamento juridico patrio como em tratados internacionais de que o Brasil faca parte.
Sustentou-se que a liberdade de expressdo, embora fundamental num Estado democratico de
direito, como qualquer outro direito fundamental, ndo € absoluto. A pesquisa buscou expor,
ainda, como o medo e sua propagac¢do influenciam na formacdo do 6dio e na consequente
inversdo ideoldgica dos direitos humanos. Por fim, tentou-se apontar como a midia pode ser
responsavel pelo mau uso das informagdes, podendo suscitar esse medo, € que, por mais esse
motivo, seria passivel de efetiva regulagdo. Nao de censura.

Palavras-chave: regulacdo da midia. discurso do odio. dignidade da pessoa humana.
liberdade de expressdo. cultura do medo.
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ABSTRACT

This study aimed to run upon the aspects of hate speech and its legal and social implications.
It was found to conclude about the supremacy of human dignity, which is the true foundation
of Federative Republic of Brazil, as it is said at Article 1°, proposition III of the Federal
Constitution, and its possible conflict against the abuse of the right of freedom of speech
provided by Article 5°, proposition IV of the same Charter. It was pointed up during the work
the developments about hate speech, as in sexism, racism and homophobia, pointing to the
need of their movements for fighting for the safeguard of their rights not only through the
argument, but mainly through praxis. Also assessing the legal provision for the prohibition of
hate speech both in the national legal order and in international treaties to which Brazil is a
member. It has been argued that freedom of speech, although it is fundamental in a
democratic state of law, like any other fundamental right, it is not absolute. The research
sought to expose how fear and its propagation influence the formation of the hatred and its
consequent ideological inversion of human rights, Finally, it was tried to point out how the
mass media can be responsible for the misuse of the information and can raise this fear, and
that, as a result, could be a reason for effective regulation. Not censorship.

Keywords: mass media regulation. hate speech. human dignity. freedom of speech. culture of
fear.
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RESUMEN

Este estudio tuvo como objetivo estudiar aspectos del discurso del odio y sus consecuencias
juridicas y sociales. Se verifico la supremacia de la dignidad humana, que es el verdadero
fundamento de la Republica Federativa del Brasil, como citado en el articulo 1°, proposicion
IIT de la Constitucion Federal, y su posible conflicto con el abuso del derecho a la libertad de
expresion previsto en el articulo 5°, proposicion IV de la misma Carta. Se sefialdé durante el
desarrollo del trabajo las muchas expresiones del discurso del odio, como en el sexismo, el
racismo y la homofobia, que apunta a la necesidad de sus movimientos que luchan para
salvaguardar sus derechos, no sélo por la discusion, pero principalmente por la praxis. Se
evaluo la disposicion legal para la prohibicion de la incitacion al odio tanto en el ordenamento
juridico nacional quanto en los tratados internacionales de los que Brasil es miembro. Se ha
sostenido que la libertad de expresion, mientras que fundamental en un Estado democratico de
derecho, como cualquier otro derecho fundamental, no es absoluto. La pesquisa trat6 de
exponer como el miedo y su propagacion influyen en la formacion del odio y la consecuente
inversion ideoldgica de los derechos humanos. Por ultimo, se tratd6 de sendlar como los
medios de comunicacion pueden elevar este miedo, y que, por esta razon mas, estarian sujetos
a una regulacion efectiva. Sin censura.

Palabras clave: regulacion de los medios de comunicacion. discurso del odio. dignidad
humana. libertad de expresion. cultura del miedo.



SUMARIO

INTRODUCAO

CAPITULO 1 O DISCURSO DO ODIO EM SUAS FACETAS

1.1 “Quem mandou nascer mulher?”

1.2 “Nao é que eu seja racista, mas...”

1.3 ”Eu nao sou homofoébico, eu tenho até um amigo gay”

CAPITULO 2 AS IMPLICACOES DO DISCURSO ODIOSO

2.1 Previsao legal e a ainda recorrente necessidade de protecio

2.2 Liberdade de expressao em suas muitas formas
2.3 Dignidade da Pessoa Humana e Principio da Proporcionalidade

2.4 Cultura do medo

2.5 Regulacido da midia: uma op¢ao plausivel?

CONSIDERACOES FINAIS

REFERENCIAS

12

17
23
31
44

58
64
68
89
108
121

128

131



12

INTRODUCAO

O momento, de uma forma geral, tem sido de impasse. Intermediando entre a
protecao do direito fundamental a liberdade fundamental e a proibi¢ao de 6rgdos de censura e
o incentivo a criagdo de um ambiente salutar de discursos e debates, cuidando para que esse

debate ndo possa invadir e macular a seara da dignidade da pessoa humana.

Em niveis teoricos, esse ¢ o panorama sobre o Discurso do Odio. De forma
sucinta, o discurso do 6dio €, para alguns, um desdobramento da liberdade de expressao,
embora seja configurada pela manifestacdo pejorativa e agressiva de ideias sobre determinado

assunto e/ou grupo.

Esse ¢ um tema que ainda ndo encontrou, ao redor do mundo, um padrao ou
uma uniformizagao de tratamento. Ainda se discute se esse discurso deveria ser proibido para
coibir a proliferagdo do 6dio e a macula da dignidade humana ou se ele deveria ser tolerado

em nome do respeito a liberdade de expressao.

A nivel global, as decisdes tem dado maior aten¢do a dignidade humana
reprimindo esse tipo de manifestacdo, assegurando que tdo somente nesses casos a liberdade

de expressao deveria sofrer (somente a) necessaria restrigao.

Entretanto, pelo outro lado, hd quem afirme que a liberdade de expressao, e
mesmo os discursos que incitam o ddio, buscam precipuamente a verdade. E sendo uma
sociedade democratica, a manifestagdo de opinides, seja do carater que for, ¢ essencial para
que o cidadao ou grupo se faca ouvir e, principalmente, para garantir que toda a sociedade
seja munida de informagdo ideoldgica suficiente para que cada individuo possa se posicionar

conscientemente.

Segundo essa vertente, além de o debate levar a reflexdo sobre diferentes
pontos de vista, seria possivel também que as proprias vitimas desse discurso fossem providas
de conhecimento e informagdes tantas quantas bastassem para elas pudessem rebater a
alegacdo (mesmo que odiosa) e ainda forneceria a coletividade diferentes temas

controvertidos e seus muitos argumentos.
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Pelo ordenamento juridico brasileiro, a Constituigio Federal de 1988" conferiu
a liberdade de expressdo posi¢ao de destaque como direito fundamental. Entretanto, por todo
o arcabouco juridico e mesmo em decisdes de tribunais, esse direito provou ndo ser absoluto,
principalmente quando em contraposi¢ao a dignidade da pessoa humana e demais valores de

mesma hierarquia assegurados pela Constitui¢cao Cidada.

Esse trabalho, portanto, sem ter a pretensdo de se esgotar o tema, procurou
tracar um plano de equivaléncia entre o discurso do 6dio e o ordenamento juridico patrio, bem
como apresentando alguns possiveis fatores para a existéncia desse fendmeno e ainda a

reflexdo sobre o alcance da liberdade de expressao nessa seara.

Afinal, admitir ataques expressivos contra determinados  grupos,
principalmente grupos ja vulneraveis, permite a constru¢cdo de um ambiente criado numa base

reforgada pelo preconceito.

A repeticdo de termos pejorativos, por exemplo, e acusagdes a grupos
minoritarios levam a absorc¢ao dessas ideias contraproducentes, e essas ideias se arraigam nao

apenas na sociedade como um todo, mas mesmo dentro do préprio grupo.

A proposta, entdo, foi analisar qual o tratamento mais coerente o Brasil deve
destinar, considerando ndo apenas o ordenamento juridico, mas também o contexto cultural e

social, bem como 0s compromissos aos quais se responsabilizou.

Sendo signatdrio dos tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos, por exemplo, o Brasil se engajou na luta contra as manifestagdes preconceituosas e
mesmo sua Constituicdo firmou reiteradamente o respeito a diversidade e aos direitos

inviolaveis, como os previstos no artigo 5° caput € nos seus incisos.

E ¢ exatamente por conta dessa inviolabilidade que esses direitos ndo podem
ser considerados absolutos, o que implica dizer que ndo se pode garantir a completa satisfa¢do

de um direito inviolavel em conflito com outro direito igualmente inviolavel.

Para tentar cumprir essa proposta, partiu-se da premissa de que a realidade
social ¢ a pura inovagao, a constante e continua transformacao, de modo que apenas a retdrica
e o argumento ndo bastam, sendo necessaria a praxis para assegurar os objetivos das

demandas sociais apresentadas nesse trabalho (e tantas outras).

" BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 5 out. 1988. Anexo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 15 ago. 2013.
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Para isso, foram usados alguns métodos que auxiliaram no decorrer da pesquisa
e da elaboragdo dessa dissertacdo. A iniciar pelo método racionalista, basicamente cartesiano,
tragcando o raciocinio inicial e esbogcando os conceitos que pareceram fundamentais para a

devida compreensao, trazidos pela literatura e por diversas outras pesquisas.

Foi adotado, em sequéncia, o método empirista, apresentando as experiéncias
dos tribunais (como ponto de partida para a discussdo, mas ndo como ponto principal desse
trabalho) e dos legisladores, a fim de se criar um plano de fundo que capacitasse a discussao

fomentada pelo proximo método.

Enfim, foi usado o método dialético, que consiste num método ruptural para se
(re)pensar a realidade, trazendo a constante provocacdo como pedra de toque de sua
elaboragdo, conhecendo o que parece (ou nao) ser e¢ analisando a praxis trazida pelos
movimentos sociais bem como a indagagdo final sobre possiveis meios de frear o discurso —

tema desse texto.

Com esse escopo, o trabalho foi dividido em 2 grandes capitulos com suas
respectivas reparti¢des, a saber, O Discurso do Odio em suas muitas facetas, que foi
subdividido em “Quem mandou nascer mulher?”, “Ndo é que eu seja racista, mas...”’e por
fim “Eu ndo sou homofobico, tenho até um amigo gay”. E o segundo capitulo, chamado de
As implicagoes do discurso odioso, que foi setorizado em Previsdo legal e a ainda recorrente
necessidade de protegdo, Liberdade de expressdo em suas muitas formas, Dignidade da
Pessoa Humana e Principio da Proporcionalidade, Cultura do Medo e, fechando, Regulagdo

da midia: uma opg¢do plausivel?.

O primeiro capitulo, portanto, tragou um panorama inicial sobre o tema,
apontando algumas das principais caracteristicas do discurso do 6dio e avaliando as principais

formas vistas hoje de sua manifestagao.

Iniciando sobre o sexismo, procurou-se tratar a posicdo da mulher hoje e a
discriminacao que ainda enfrenta, discriminagdo que tem sido combatida pelo feminismo. A
ideia foi apontar como o masculino ainda prevalece e como a imagem e a voz da mulher sao
tantas vezes menosprezadas e relegadas a um patamar de superfluidade, sem a devida
considera¢do, deixada apenas como ornamento ou como complemento do homem, disponivel

para seu arbitrio, € ndo como ente independente.
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O segundo ponto do mesmo capitulo teve como foco estudar a forma como o
racismo, embora hd quem afirme que ele esteja superado, ao contrario, tem se apresentado

cada vez mais consolidado.

Mesmo com a evolugdo social, cultural € mesmo juridica, o racismo tem sido
determinante para a violéncia, quando ndo fisica, social e estrutural contra esse grupo ja ha

tanto estigmatizado.

Nessa cultura precipuamente branca de dominagao e colonizagdo, a eliminagao
da negritude sempre esteve presente, quando nao pela escraviddao, hoje por um apartheid
social revelada por meio da guetizagdo, da eliminagdo, da marginalizagdo e da anulacdo da
personalidade desses individuos, vislumbrando um racismo claramente institucional e

historico.

O terceiro ponto buscou analisar a inércia cultural no que tange a homofobia e
se a Justica Restaurativa poderia ser um meio de coibir essa pratica e ainda desmitificar
conceitos e contribuir para a evolucdo cultural em favor desse grupo, principalmente se se
considerar que hoje, em algumas manifestacdes esparsas, as diferencas, ao menos em teoria,
tém sido consideradas e respeitadas. Porém, ao contrario do “iguais perante a lei”, a repulsa
pelo diferente e do que foge aos padrdes morais ainda cria obstaculos ao seu completo

respeito.

O segundo capitulo apresentou inicialmente os apontamentos legais relativos

direta ou tangencialmente ao assunto.

A seguir, tratou-se de apontar as diversas formas de liberdade de expressao e
suas reflexdes juridicas. Em seguida, avaliou-se a dignidade da pessoa humana em conjunto
com o principio da proporcionalidade, considerando a supremacia da primeira no
ordenamento juridico patrio e a sua superioridade em tratados internacionais, bem como as

subdivisdes da proporcionalidade, respectivamente.

Avancando, tratando da cultura do medo, teve-se por objetivo apontar como o
medo pode ser peca fundamental para o fomento do 6dio e, mais do que isso, como se tem por

sua consequéncia o desrespeito aos direitos humanos.

Isto porque se partiu da ideia de que por esse medo e pelo paradigma da

simplicidade (combatido por Edgar Morin), nascia a inversdo ideoldgica dos direitos
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humanos, porque por esse medo, justifica-se violar direitos de grupos estigmatizados que nado

estejam dentro do grupo seleto do grupo dominador e, portanto, seja perigoso.

Por fim, apresentou o que poderia ser uma possibilidade para o combate aos
discursos do 6dio, acreditando que o uso coerente e responsavel da midia e do direito a
liberdade de imprensa e comunicagdo ¢ fundamental para o exercicio dos direitos assegurados
pela Constituigdo Federal como fundamentais, através de uma regulagcdo salutar da midia,

lembrando que ndo, regulacao nao ¢ censura.
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CAPITULO 1 O DISCURSO DO ODIO EM SUAS FACETAS

-Esta noite mataremos os cabeleireiros e os judeus!
. . 2
-Por que os cabeleireiros?

O discurso do d6dio configura uma manifestacao de ideias cujo conteudo incita

a discriminagao, seja ela racial, religiosa, de género, orientagdo sexual, social e afins.

Nao se trata de uma proposicdo maniqueista, como se fosse a Dignidade
Humana de um lado contra a Liberdade de Expressao do outro. Na verdade, ¢ necessario esse
entendimento, porque ndo se tem a intengdo de aceitar esse discurso indiscriminadamente em

nome da liberdade de expressao.

Importante ressaltar que o discurso odioso ndo se restringe a discriminagdo
puramente racial. Em verdade, esse discurso se refere a ““[...] palavras que tendam a insultar,
intimidar ou assediar pessoas em virtude de raga, cor, etinicidade, nacionalidade, sexo ou
religido, ou que tém a capacidade de instigar a violéncia, 6dio ou discrimina¢do contra tais

pessoas.”

Considera-se como uma apologia abstrata ao 6dio* por demonstrar desprezo e
discriminacdo a determinados grupos. Indo além, na Alemanha j4 se considera como discurso
do odio a adocdo da teoria revisionista, que se trata da negacgdo da existéncia do Holocausto,
pois isso seria 0 mesmo que incitar a volta do regime nazista e a indiferenga em relagdo aos
crimes contra a humanidade, sem mencionar ser uma informag¢do absurda que nega toda uma
historia.

A manifestacdo odiosa acaba, portanto, por negar a “situacdo ideal de discurso”
que consiste na promog¢do da manifestacdo do pensamento, mesmo que seja discriminatério,
com a finalidade de estimular a parte ofendida a se defender, também pela manifestagao,

buscando prover a sociedade mais informagdes sobre os diferentes pontos de vista.

O problema estd, na verdade, justamente na quase impossibilidade da

concretizagao dessa ideia. Um discurso odioso fere a dignidade humana, diminui a autoestima

2 GLUCKSMAN, André. O discurso do édio. Rio de Janeiro: Difel, 2007. p- 83.

* BRUGGER, Winfried, 2007 apud MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressdo e discurso do
ddio. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 97.

* MEYER-PLUG, op. cit., p. 98.
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do ofendido e, inevitavelmente, traz a tona o seu siléncio, fazendo-o calar-se envergonhado ou

— ainda sem saber qual hipdtese traria mais danos — fazendo-o responder com o mesmo 6dio.

Nao se trata de criminalizar ideologias, pois penalizar toda e qualquer demanda
social ¢ atribuir ao direito penal, que deveria ser a ultima ratio, uma responsabilidade de
conscientizacdo que dele seria ingénuo esperar. Além disso, a propria Constituicdo assegura o

direito a livre consciéncia. Mas urge que essa livre consciéncia seja, no minimo, responsavel.

A tolerancia deve ser enfatizada como o pilar para a aceitagdo das mais
diversas opinides, contrarias ou nao, de forma que elas possam conviver o mais
harmonicamente possivel, tendo-se em consideragdo que a diversidade ¢ essencial para o

amadurecimento cultural e social.

Para tanto, deve-se ter em conta que nao existe uma verdade absoluta e
incontestavel. Nenhuma opinido ¢ a prova de falhas, e é partindo dessa premissa que se
pensaria em adotar a situagdo ideal de discurso aqui descrita, mas feita com a devida cautela

para buscar o respeito.

Também ¢ necessario considerar que a prote¢ao contra o discurso odioso deve
ser feita a todos os grupos, para que se evite um circulo vicioso (e ndo virtuoso) da
intolerancia, mas por questdes evidentes culturais, sociais e historicas, a integracdo de grupos
minoritarios se faz urgente, dando o que poderia ser chamado de um tratamento assimétrico
entre os diversos grupos, porém seguindo a maxima de “tratar desigualmente os desiguais na
medida em que se igualam” com a finalidade de equilibrar esses grupos. E ¢ justamente por

essas razdes que as politicas de agdes afirmativas se justificam.

Os meios para tentar equalizar esses diferentes grupos ja teve inicio, embora
ainda carecam de mais efetividade. As manifestagdes de 6dio violam a propria esséncia do
individuo ao se apresentar uma manifestacdo negativa de sua propria caracteristica, daquilo

que, em regra, lhe € inerente.

Dessa forma, aquele que se vé ofendido, fica numa situagcdo de impasse, tendo
que escolher entre suportar as ofensas — respondendo ou ndo com a mesma paixdo — ou
renunciar as suas opinides, sua crenga religiosa, sua orientacdo sexual, ou ainda renunciar ao

r . . s 5
que lhe ¢ por origem, como seu passado, sua historia etc”.

> MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2009. p. 98.
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Seja salientado ainda que o discurso do 6dio ndo se destina a uma vitima
individual, mas atinge um grupo todo, mesmo que a vitima na situacdo tenha sido singular.
Por essa razdo, pergunta-se se a repressao ao discurso odioso nao levaria a reagdo contraria a

tolerancia.

A professora de Direito Constitucional da Universidade do Extremo Sul
Catarinense, Leticia de Campos Velho Martel, perguntou em seu artigo Breves notas sobre a

liberdade de manifestacdo do pensamento e a repressdo aos discursos do odio:

O condenado [pelo discurso do 6dio] ndo mais odiara os judeus, os negros,
as mulheres ou quem quer que seja, pelo so6 fato de ter sido condenado, ou,
ao revés, terd sua raiva incrementada, por acreditar que o Estado protege
somente aqueles que ele ja detestava gratuitamente?”

Esse ambiente descrito como situag@o ideal de discurso, aqui j4 mencionado,
tem como contrapartida uma interpretacdo utdpica e pueril, j4 que a vitima, quando
confrontada com um discurso que a marginaliza, ndo vé muita saida que nio seja responder
com a mesma violéncia ou se resignar calada e humilhada. E nenhuma dessas opgdes parece

. e T
condizente com um Estado democratico'.

Ora, se se pensar dessa forma, seria legitimo entdo considerar ser melhor
enterrar o debate por conta de uma agressao gratuita ou fomentd-lo mesmo ao limite da
violéncia para que a liberdade de expressdao seja exacerbadamente assegurada, mesmo que

isso acarrete danos as vitimas do discurso?

E conhecido que o direito penal assegura o direito de resposta em caso de
crimes contra a honra, mas sendo ele, como ja visto, a ultima ratio, ndo parece coerente

esperar que aconte¢ca uma violacdo a alguma direito se ja se pode evita-lo desde sua raiz.

Ja& se pode considerar, portanto, que ndo existe uma solu¢do Unica e
determinada para o discurso do ¢dio, nem ao menos uma solucdo que se chamaria de “a mais
adequada”. O que existe, na verdade, ¢ a solugao que melhor se enquadra em cada ideologia,

segundo cada caso concreto.

® MARTEL, Leticia de Campos Velho. Breves notas sobre a liberdade de manifestacdo do pensamento e a
repressdo aos discursos do o6dio. Jus Navigandi, Teresina, ano 9,n. 404, 15 ago.2004. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/5555>. Acesso em: 13 mar. 2013.

" HABERMAS, Jiirgen apud SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, ano 1, n. 4, p. 53-105, out./dez. 2006.
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Nesse momento, para um entendimento mais claro de algumas das diversas faces

desse tema, ¢ diligente estabelecer algumas de suas possibilidades, a comegar pelo preconceito.

Dito grosso modo, o preconceito configura uma ideia equivocada que se
considera verdadeira, mas para que essa ideia erronea seja tida como verdade e, em

consequéncia, seja propagada, é necessario que se acredite nessa tese®.

Na maioria das vezes, esse preconceito nasce da ignorancia ou falta de
informacao sobre um tema ou grupo, bem como por questdes histdricas e culturais. Por esse

fato e, principalmente, por ser uma crenga equivocada, o preconceito deve ser erradicado.

Segundo Norberto Bobbio, o preconceito poderia ser tanto individual (voltado
a crengas e supersticdes) como social (momento em que um grupo se aplica sobre o outro). O
ultimo ¢ o que apresenta maior grau de periculosidade, porque ¢ dele que pode gerar a

violéncia e mesmo guerras.

Uma prova dessa afirmagdo se da quando se lembra da Segunda Guerra
Mundial — para citar um unico exemplo — que foi causada principalmente pela crenga e
dissemina¢do da ideia de que os judeus eram a escoéria da humanidade, responsaveis pelas

dores do mundo e, portanto, deveriam ser exterminados.

O preconceito configura, portanto, opinides pejorativas e equivocadas sobre
determinados grupos, aos quais sdo atribuidos esteredtipos’. Em regra, esses esteredtipos
poderiam ser negativos ou positivos, porém, nesse tema em especifico, nao resta duvida sobre

qual a sua carga valorativa.

Uma das vertentes do preconceito, a xenofobia, traduz-se na ignorancia de um
povo sobre as realidades, culturas e valores de outro grupo estrangeiro. E tanto essa vertente
como o preconceito em seu sentido amplo nascem da “[...] superposicao da desigualdade
natural de uma desigualdade social que ndo é reconhecida como tal, sem, portanto, que se

reconheca que a desigualdade natural foi agravada.”"”

Mas esse foi apenas um exemplo citado aqui, pois ainda existem varios outros
tipos de preconceito, como o preconceito coletivo (envolvendo grupos que se discriminam),
preconceito racial, preconceito religioso, preconceito de género, orientacdo sexual (que serdo

abordados nesse trabalho), e outros.

¥ BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. So Paulo: Ed. Unesp, 2002. p. 104.

? PAEZ, Dario; GONZALES, José Luis, 1996, apud MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio
e discurso do odio. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 106.

" BOBBIO, op. cit., p. 107.
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Muito comum se ouvir sobre termos minoritarios quando se fala em
preconceito, mas ¢ necessario que se esclareca que ndo se trata de uma minoria numérica —
afinal, as mulheres, por exemplo, sdo mais numerosas que os homens, da mesma forma que o
sd0 as pessoas com baixa condigdo econdmica sobre os mais abastados. O que se trata aqui ¢ a
minoria por hipossuficiéncia, porque foram marginalizados e isolados da convivéncia social,

ou com sua convivéncia deficiente, por questdes historicas e culturais.

E por essas influéncias que ndo se trata de uma tarefa facil simplesmente

erradicar o preconceito para fazer valer a tolerancia.

Quando se fala em preconceito, logo se pensa em discriminagdo como se
fossem palavras sinonimas. Afinal, o que ¢ a discriminacdo sendo uma manifestagao

pejorativa sobre a esséncia e a caracteristica de um grupo ou pessoa?

Por outro lado, mas no mesmo raciocinio, 0 que ¢ o preconceito, senao uma
analise prévia e negativa de um grupo? Superficialmente, ¢ possivel sim afirmar que os dois

cuidam da mesma ideia, mas algumas diferenciagdes se fazem necessarias.

Até aqui, foi falado sobre o preconceito e suas caracteristicas. No que tange a
discriminacdo, nota-se tratar de um sentido ainda mais pejorativo do que o preconceito,
trazendo um sentido ainda mais degradante, porque nao se limita a apresentar uma ideia alheia a
realidade e inveridica. A discriminagdo extrapola e se baseia em critérios nao s6 equivocados,

. o . 11
mas ilegitimos e que acarretam o pensamento de um grupo ser superior a outro .

No entanto, ndo ¢ suficiente proibir esse tipo de comportamento de uma maioria
de forca e deixar que ela sufoque o povo que ja ¢ ofendido em sua historia. E indcuo proibir a
discriminacao se ndo se criar mecanismos que dissemine a ideia de igualdade entre todos, € ndo

s0 a igualdade formal — afinal, essa ja até existe — mas principalmente a igualdade material.

Adiantando a discussdo que se encontra no habeas corpus 82.424'* proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, foi comprovada que a existéncia de raga ¢ apenas uma

construgdo historica e social, ndo tendo repercussao biologica.

' Considerando essa apresentagdo, o preconceito se encontra inserido no racismo, e por essa afirmagdo, mais do
que o preconceito social, o nazismo se fundamentou também e principalmente na discriminagdo ao afirmar
que a raga ariana, ou “raga pura” como chamavam, era superior a qualquer outra raga, devendo as demais,
portanto, ser erradicadas.

"2 Recurso de Habeas Corpus. Crime de Racismo. Habeas Corpus n® 82.424, da 8* Vara Criminal. Porto Alegre,
Rio Grande do Sul, Brasilia, DF, 17 set. 2003. Publicagdo de livro. Antissemitismo. Racismo. Crime
Imprescritivel. Conceituagdo. Abrangéncia constitucional. Liberdade de expressdo. Relator Min. Moreira
Alves, DJ, Ementdrio n°® 2144-3, de 19 mar. 2004. p. 524. BRASIL. Supremo Tribunal Federal:
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Comprovou-se que o genoma de todos os seres humanos ¢ igual, ndo existindo
qualquer distingdo de racas. Sendo assim, o conceito de raca em ambito juridico apresenta

novo enfoque, tendo agora visao étnica, social, cultural, religiosa e afins.

Por essa confirmacdo cientifica, foi possivel exterminar a ideia central do
racismo, pois agora ja ndo ha mais que se falar em raga superior — como se acreditava a

respeito dos arianos, por exemplo — que devesse se sobrepor as demais.

A professora do Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas (IFHC) da
Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP), SP, Célia Maria Marinho de Azevedo,

determinou sobre a identidade de raca dois posicionamentos distintos, a saber:

De um lado, o universalista, temos aqueles que aspiram fundar uma
sociedade em que as pessoas se imaginam parte de uma humanidade; o
racismo cessaria a medida em as pessoas ja ndo mais reconhecessem ragas
humanas em suas praticas. De outro lado, o diferencialista, as aspiracdes
parecem se conformar com a visdo de uma sociedade que se imagina
dividida em ragas; o racismo cessaria nao porque as pessoas ja niao se
identificassem como membros de ragas, mas gragas aos efeitos de vigorosas
acdes afirmativas'

Uma outra forma de se pensar vem com a conceituagdo oferecida pelo
historiados chamado Dominick LaCapra sobre o termo raga, que “[...] deve sempre vir entre

, o e ~ . . . 14
aspas, [porque] € uma mistificacdo pobre com efeitos formidaveis.”

A professora conclui, por fim, que caracterizar por raga ou ‘“‘pensar

historicamente a nogdo de raga”"

incorre na estigmatizagdo ainda maior desses grupos ja
taxados. Ainda sobre essa discussdo do racismo, Norberto Bobbio defende que ainda se tem
em vista a superioridade de uma raga sobre a outra, e para isso a raca inferior deve ser

extinta'®.

Como ja foi aqui mencionado como exemplo, e continuando com esse mesmo

tema para seguir um raciocinio continuo e ldgico, o nazismo se valeu justamente desse

jurisprudéncia.  Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>.
Acesso em: 23 nov. 2014.
> AZEVEDO, Célia Maria Marinho de. Anti-racismo (sic) e seus paradoxos: reflexdes sobre cota racial, raca e
racismo. 2. ed. S@o Paulo: AnnaBlume, 2004. p. 71.
" Ibid., p. 79.
" Ibid.
' BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Sdo Paulo: Ed. Unesp, 2002. p. 109.
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entendimento negativo de sua superioridade, valendo-se do racismo, em caso, ¢ de seu

consequente discurso odioso para apregoar sua intolerancia pelo mundo.

Dessa forma, o preconceito e a discriminagdo conseguiram efetivar sua
incumbéncia, retirando dos grupos atingidos — direta ou indiretamente — a fruicdo de seus

. . . o~ . o 1
direitos, tirando-lhes ainda sua condicdo de titulares desses mesmos direitos'’.

1.1”Quem mandou nascer mulher?”'®

Homem, sabes ser justo? E uma mulher que te pergunta: ndo quererds tolher-lhe
esse direito. Dize-me, quem te deu o soberano poder de oprimir o meu sexo? A tua
forca? As tuas capacidades? Observa o Criador na sua sabedoria; percorre a
natureza em toda a sua grandeza, da qual pareces querer aproximar-te, da-me, se
puderes, um exemplo desse dominio tiranico. Considera os animais, consulta os
elementos, estuda os vegetais, langa enfim um olhar sobre todas as modifica¢ées da
matéria organizada e rende-te a evidéncia quando te ofereco os meios para isso;
procura, escava e distingue, se puderes, 0s sexos na administragdo da natureza. Em
toda a parte tu os encontrards amalgamados e cooperantes no conjunto harmonioso
desta obra-prima imortal. S6 0 homem fez dessa exce¢do um principio. (Bonacchi,
G. e Groppi, A. (Orgs.) O dilema da cidadania: direitos e deveres das mulheres. Sdo
Paulo: Unesp, ]995).19

O sexismo ndo apresenta uma unica forma de manifestacdo. Ela estd presente
nos ditames da moda, na cultura, nos filmes, nas empresas e em suas diferencgas de tratamento
e salario, na cobranca pelo corpo, nas expressdes jocosas € em tantas incontaveis

possibilidades.

Uma dessas formas, como escrito acima, tem se mostrado cada vez mais
presente e imponente, que € a busca incessante pela estética, principalmente na atual cultura
de massa, com a globalizagdo mostrando suas muitas facetas e as redes sociais tao presentes, o

que tornou a busca pelo belo ndo apenas uma op¢ao, mas quase uma imposicao.

A busca pelo corpo perfeito da mulher, diminuindo qualquer curva natural que
fuja do padrao quase inalcangével de beleza, chegou ao ponto de se desprezar a satde para

satisfazer as exigéncias ndo apenas pessoais, mas principalmente sociais, numa sociedade que

"7 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Sio Paulo: Cia das Letras 1989. p. 330.

'8 Esse trecho teve por um dos fundamentos o trabalho de mesma autoria chamado 4 ditadura da estética: um
culto ao corpo e a busca por uma perfeigdo inexistente. O artigo ainda ndo foi publicado.

' BANDEIRA, Lourdes; SIQUEIRA, Deis. Multiculturalismo e alteridades. In: OLIVEIRA, Dijaci David de et
al. (Org.). 50 anos depois: relagdes raciais e grupos socialmente segregados. Goiania: Movimento Nacional de
Direitos Humanos, 1999. p. 117.
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ndo aceita o imperfeito. Surgiu a necessidade de se preocupar ndo apenas com o que a pessoa

pensa a seu proprio respeito, mas com o que a sociedade pensa e qual a analise feita.

Embora Jacques Ellul nao tenha abordado especificamente sobre a beleza em
seu trabalho, ¢ possivel aponta-lo indicando como suas ideias sobre a técnica se encaixam
nessa tematica, porque comprovam o que ele disse ao afirmar que a técnica ¢ ambivalente, e,

nesse caso, trouxe pontos positivos e negativos para a saude e a beleza.

A beleza, embora ao alcance das maos pela técnica, se tornou praticamente
inacessivel, a menos que se tenham os produtos certos, a intervencao cirurgica mais
apropriada, o cirurgido plastico de maior renome, as dietas mais insanas € com promessas

incriveis, a maquiagem perfeita e o melhor angulo.

Por toda essa imposi¢do, mediante tamanha inversdo de valores, o desejo
desenfreado pelo belo e a determinacdo da sociedade para que se siga determinado modelo e
corpo, principalmente sobre as mulheres, seria realmente dificil encontrar uma mulher que

esteja realmente satisfeita com sua propria imagem.

Necessidade de quilos a mais, quilos a menos, pintas inconvenientes, estrias
indesejaveis (mas sempre destacadas por alguém que parece estar sempre de plantdo a sua
procura), deformidades assustadoramente discretas, e tantas outras “anomalias” incomodam a
beleza. E muitas vezes sob argumentos tendenciosos, que eliminam a autoaceitagdo, como

observou Célia Parsewski:

Chama-nos a atengdo afirmac¢des emblematicas como: ser magro ¢ saudavel;
um corpo magro é um corpo saudavel.

Obviamente, ao manifestarem tais preocupagdes quanto ao cuidado com o
corpo, a alimentacdo e o excesso de peso, ha um contra ponto positivo que é
a saude em si. Todavia, nesse meio académico, pudemos notar em
determinadas falas, que os cuidados com o corpo e estética, parecem denotar
superficialidade e, assim, deslocam o tema para a questdo da saude. 20

A midia mais uma vez exerce papel determinante nessa imposi¢do, pois toda a
cobrancga da sociedade ¢ por uma beleza “verdadeira”, que ndo se sabe ao certo de onde vem,

mas se pode concluir que:

* PARZEWSKI, Célia Conceicio Fontes. As relagdes entre o corpo, a subjetividade e a auto-imagem corporal
na sociedade contemporanea: um estudo com universitarios. 2008. 168 f. Tese (Doutorado em Servigo
Social) - Faculdade de Histéria, Direito e Servigo Social, Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita
Filho”, Franca, 2008. p. 56.
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A vida ¢ um show constante de estimulos desconexos em que os destaques
sdo o design, a moda e a publicidade. A propaganda procura erotizar o dia-a-
dia com desejos e fantasias de posse. Como resultado ocorre a apatia, a
auséncia de revolta e o incremento do narcisismo.”'

Nasceu, assim, a “cultura do narcisismo” e uma “sociedade do espetaculo”, em
que importa realmente a imposi¢do feita ao corpo, em nome de um verdadeiro espetaculo, que
v€ 0 homem e a mulher como etiquetas apregadas, com a diminui¢do do seu valor segundo

preencha todos os requisitos.

Como pessoa com seu rotulo, tem-se a mulher mostrando varios deles. Em um
documentario italiano, esbogou-se essa situacdo de rotulo principalmente sobre a figura da
mulher na midia. Vé-se frequentemente mulheres de aparéncia falsificada ou adulterada, que

fazem de tudo para atender ao padrao de beleza.

Principalmente na televisdo, suas informagdes sdo tidas como um grande circo.
Mulheres infladas em lugares estratégicos, com o papel simplista de entreter e agradar aos

olhos, e ndo necessariamente trazer alguma contribuigao.

Por esse documentdrio, cerca de 60% das propagandas de televisdo sdo
elaboradas usando o corpo e a estética das mulheres (basta analisar as propagandas sobre
bebidas alcoodlicas). Mulheres sensuais, ostentando corpos exuberantes dotadas de uma beleza

inatingivel.

A presenga feminina nos programas televisivos volta a ser como antes, ou seja,
ela ¢ um fantoche do apresentador como uma dama de companhia, praticamente inutil, mas
boa o suficiente para entreter a idealizagdo masculina sobre o sensual. A exposi¢ao da mulher
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na televisdo, na maior parte das vezes, ¢ de quantidade, e ndo de qualidade™.

Seu aparecimento se resume, basicamente, a sua propria exposi¢do, em
apari¢des que reduzem — e autorreduzem — a objetificacdo sexual, com papeis que nao exigem
competéncia, bastando ter um corpo € um rosto bonitos. Atuacdes que degradam, mas servem
para divertir o publico e engessar a mulher numa situagdo de diversdo, e ndo apreciagao

intelectual.

*l KATZ, Elihu apud PARZEWSKI, Célia Concei¢io Fontes. As relagées entre o corpo, a subjetividade e a
auto-imagem corporal na sociedade contempordnea: um estudo com universitarios. 2008. 168 f. Tese
(Doutorado em Servigo Social) - Faculdade de Histdria, Direito e Servigo Social, Universidade Estadual
Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2008. p. 82.

2 IL CORPO DELL DONNE. Direc¢io de Lorella Zanardo. Roma: Cesare Cantt, 2009. (25 min.). Disponivel
em: <https://www.youtube.com/watch?v=EBcLjf4tD4E>. Acesso em: 13 set. 2013.
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Mesmo quando sdo apontadas para apresentagdes que exigem maior
profissionalismo e seu intelecto, a posicdo estratégica das cameras (para mostrar pontos
especificos do corpo, eliminando aquilo que ndo se enquadra no padrdo de beleza) e até os

assuntos abordados sao estipulados e doutrinados.

Em uma manchete qualquer, mesmo para se apontar algum tépico de real
importancia, em se tratando de uma mulher como protagonista da noticia, alguma observagao

sobre seu corpo e/ou roupa sera feita.

Muito bom trazer o que Anna Magnani disse ao seu maquiador quando este
pretendia esconder suas rugas para uma gravacdo: “Deixe- me elas todas, nio me remova

. . A 2
nenhuma, demorei uma vida para fazé-las.””

A constatacdo que se faz ¢ que as mulheres, aquelas que sdo reais, estdao
desaparecendo para dar lugar as mulheres formadas, transformadas e adaptadas de forma

grotesca e humilhante, conforme aquilo que se espera de uma mulher bela.

E mais facil cancelar a identidade de uma mulher — sem que ela perceba o que
esta perdendo — do que cessar a busca pela perfeicdo, que ainda insistem que exista,
agravando ndo as cicatrizes ou anomalias externas, mas potencializando as cicatrizes

construidas pelo descaso.

Uma situacao curiosa aconteceu em Los Angeles, Estados Unidos, no ano de

, qe . e~ . . . 24
2013, quando um médico cirurgido “criou” a mulher perfeita e a pediu em casamento™. O
cirurgido David Matlock conheceu sua hoje esposa, Veronica, quando ela foi procura-lo para

passar por procedimentos estéticos numa cirurgia intima.

Apds se conhecerem, o médico fez diversas intervencdes cirurgicas - como
lipoaspiracdo por estar “acima do peso”, cirurgia de elevacao de gluteos, labioplastia e botox
— e se casou com ela, ao final dessa renovagdo, e entdo passou a implantar gorduras em

lugares estratégicos para ganhar aparéncia de massa muscular, criando uma figura esculpida.

Curioso notar que em todas as matérias disponibilizadas sobre o assunto, em

nenhuma delas a mulher foi devidamente apresentada. Era simplesmente Veronica, “a mulher

» IL CORPO DELL DONNE. Diregio de Lorella Zanardo. Roma: Cesare Cantt, 2009. (25 min.). Disponivel
em: <https://www.youtube.com/watch?v=EBcLjf4tD4E>. Acesso em: 13 set. 2013.

* PORTAL G1. Cirurgido plastico cria ‘mulher perfeita’ e a pede em casamento. Portal G1. Sdo Paulo, 29 ago.
2013. Disponivel em: <http://gl.globo.com/planeta-bizarro/noticia/2013/08/cirurgiao-plastico-cria-mulher-
perfeita-e-pede-em-casamento.html>. Acesso em: 31 ago. 2013.
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perfeita”, ou Veronica sem profissdo ou sobrenome, Veronica a esposa do médico renomado.

Verdnica como tantas outras de corpos perfeitos, mas sem identidade.

Num artigo elaborado por Jaison José Bassani e Alexandre Fernandez Vaz,

intitulado Técnica, corpo e coisificagdo: notas de trabalho sobre o tema da técnica em
2 . ;. . . ~

Theodor W. Adorno™, verificou-se que a técnica tem sido usada, na verdade, para a reificacio

(coisificagdo) do corpo, que desagua na fetichizacao.

A fetichizacdo da técnica influencia a psicologia individual e a auto avaliagao
do individuo, com base na sua visdo sobre si mesmo. E a imposi¢do de um padrao de beleza

somada a essa ideia aumenta consideravelmente a busca e a exigéncia pelo perfeito.

E como tantas outras formas aqui descritas no trabalho, a imposi¢ao do belo ¢ a
coisificacdo da mulher e de sua aparéncia suprimem a identidade e a subjetividade, restando
apenas a técnica pela técnica, que tem sido responsavel por aniquilar o individual. Nao ha

respeito pelas diferengas, pois tudo deve seguir o ideal de beleza criado e imposto por...quem?

Além das formas descritas, existem tantas outras que ainda carecem de maior
aten¢do e preocupacdo para buscar uma possivel saida. Uma pesquisa realizada no ano
passado pelo IPEA (Instituto de Pesquisa Economica Aplicada) trouxe alguns dados

inquietantes sobre a Tolerancia social a violéncia contra as mulheres (nome da pesquisa).

Ap6s corrigidos os dados, cerca de 26% dos entrevistados disseram concordar
(plenamente ou ndo) que uma mulher que € agredida e continua com o parceiro gosta de
apanhar. Causa ainda mais desassossego ver que aproximadamente 65% dos entrevistados

26
concordaram que as mulheres que usam roupas que mostram o COTrpo merecem Ser atacadas”.

Mas o problema se encontra no fato de que a sociedade ainda carrega seu
cunho machista e assim o perpetua, mesmo que nem perceba. Sustentam a ideia da
inferioridade da mulher e a defendem como natural. Mesmo piadas servem para perpetuar

esse entendimento.

2 BASSANI, Jaison José; VAZ, Alexandre Fernandez. Técnica, corpo e coisificagdo: notas de trabalho sobre o
tema da técnica em Theodor W. Adorno. Educagdo & Sociedade, Campinas, v. 29, n. 102, p. 99-118, jan./abr.
2008. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/es/v29n102/a0629102.pdf/>. Acesso em: 14 out. 2013.

*® FORMENT]I, Ligia. Ipea: para 65%, mulher de roupa curta merece ser atacada. Estaddo, Sdo Paulo, 27 mar.
2014. Contetido. Disponivel em: <https://br.noticias.yahoo.com/ipea-65-mulher-roupa-curta-merece-ser-
atacada-184100691.html>. Acesso em: 29 mar. 2014.
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O que assusta ¢ ver quando essas piadas, mesmo que declaradamente machistas
e preconceituosas, divertem a plateia que ri alienadamente, alheia a grave violagdo que a

sustenta. O riso € tdo espontaneo que nao notam a violéncia ali instalada.

Foi como aconteceu com a entrevista colhida do ator Alexandre Frota, no
programa (recém-extinto) Agora ¢ Tarde, da emissora TV Bandeirantes. O entdo
apresentador, Rafael Bastos Hocsman, conhecido como Rafinha Bastos, dirigiu a “diversao”
da plateia, especulando os casos excéntricos do entrevistado, que, com claro orgulho de seu
feito, contou em detalhes em meio a aplausos e risos da plateia que o ovacionava como foi

que ele comeu uma mae de santo (sim, exatamente essa expressao...repetida varias vezes).

A entrevista foi ao ar pela primeira vez em maio de 2014, e foi reprisada no dia
25 de fevereiro de 2015, momento em que ganhou a atengdo das midias sociais repudiando a

atitude do ator”’.

Detalhando o acontecido, o entrevistado contou como, sem qualquer resposta
da mulher sobre sua “proposta”, ele apagou a mulher durante a conjuncao. Dificil definir o
que mais choca, se ¢ a diversao da plateia, toda a soberba impressa na historia, a evidente
perpetuagdo da cultura do estupro, o descaso com a mulher, o desprezo pelas religides de

origem africana ou a maneira jocosa que ele retrata uma mulher negra.

Restou evidente como ainda diverte algum publico a ideia de poderio de um
homem sobre uma mulher, num apontamento da cultura do estupro. O “nao” de uma mulher
ndo tem tanto valor, a omissdo de resposta pode ser entendida como aceitagdo, e a historia

sexual ofensiva de um homem ¢ hilaria.

Pela sua historia, s6 se confirmou que a autonomia de uma mulher niao se
compara a soberania do homem. Se ele quer, ele tem. A validade do consentimento e do

desejo varia de acordo com o género, caso em que os da mulher sdo diminuidos.

Além disso, no caso descrito, a autonomia da mulher era ainda mais dirimida,
afinal, tratava-se de uma mulher que seguia uma religido de matriz africana. Nao era uma

freira, ndo era uma crista, nao era uma missiondria, era uma ‘“mae de santo”.

Tudo isso provocou o riso, serviu para entreter uma plateia alienada, que s6 fez
reforcar a validade da atitude do contador de historia, como se fossem legitimas suas

violagdes, € como se sua suposta superioridade fosse aplaudivel.

7 ALEXANDRE FROTA. Agora é tarde, Sio Paulo: TV Bandeirantes, 25 de fevereiro de 2015. Programa de
TV.
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E ¢ justamente por situagdes como essa — e tantas outras tdo cotidianas, tdo
rotineiras e tdo comuns que se tornam quase ou completamente despercebidas — que tem se
fortalecido o movimento feminista. Oportuno mencionar que nao ¢ necessario, efetivamente,
um grupo, um movimento denso, um ajuntamento especifico. Essa ideologia comeca a se
manifestar no momento em que se acredita na necessidade de buscar o respeito e os direitos

em situagdo de igualdade com o masculino.

A critica feminina ¢ um ato de resisténcia, uma confrontacdo com os canones,
recusando pardmetros previamente estabelecidos e negando julgamentos vigentes® que
sustentam situagdes como a descrita acima, em que se vé€ diversdo na humilhagdo do outro por

questdes e violéncia de género.

Toda a critica feminista ¢, em algum grau ou manifestacdo, uma forma
revisionista, pois questiona ¢ pde em cheque a estrutura preestabelecida e imposta,
estereotipada com a inferioridade da mulher. Seu principal objetivo, portanto, é desmistificar
imagens preconcebidas sobre o género feminino e decodificar “[...] todas as perguntas e
respostas disfargadas que sempre sombrearam as conexdes entre a textualidade e a
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sexualidade, género literario e género, identidade psicossexual e autoridade cultural.”

Essa critica busca dar voz a um grupo por tanto tempo silenciado, e que,
mesmo apostando em sua propria ousadia, ainda segue muitas vezes sufocada sem condigdao

de falar. Por esse termo “‘silenciado”, Heloisa Buarque de Hollanda expressa que ha:

[...] problemas tanto de linguagem quanto de poder. Os grupos silenciados
tanto quanto os dominantes geram crengas ou ideias ordenadoras da
realidade social no nivel inconsciente, mas os grupos dominantes controlam
as formas ou estruturas nas quais a consciéncia pode ser articulada. Assim,
os grupos silenciados devem mediar suas crengas por meio das formas
permitidas pelas estruturas dominantes. Dir-se-ia de outra forma que toda
linguagem ¢ a linguagem da ordem dominante, e as mulheres, se falarem,
devem falar através dela. Como entdo [...] “o0 peso simbolico para aquela
outra massa de individuos expressa-se?” Sob este aspecto, as crencas das
mulheres encontram expressdo por meio do ritual e da arte, expressoes que
podem ser decifradas pelo etnografo, mulher ou homem, que quer fazer o
esforco de perceber através dos filtros da estrutura dominante.™

* HOLLANDA, Heloisa Buarque de (Org.). Tendéncias e impasses: o feminismo como critica da cultura. Rio
de Janeiro: Rocco, 1994. p. 25.

? Ibid., p. 27.

3 Ibid., p. 47.
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Nesse movimento efervescido principalmente na década de 1970, comecaram
as discussdes sobre diversas teorias de juristas americanas, seguidas pelo movimento europeu
de mesmo cunho, para tentar se elaborar essas mudangas em nivel social acompanhadas de

uma mudanca no Direito”'.

E verdade que ha muito ainda a ser feito. Nao apenas no ambito de convivéncia
civil, mas em diversos outros tantos setores ¢ possivel perceber a ainda existente necessidade
ndo apenas de maior adesdo, mas de maiores debates para uma consequente mudancga de

postura e cultural.

J4

A figura do masculino ainda ¢ imperiosa e urge a necessidade de colocar
ambos os lados em posi¢des paralelas, ¢ ndo mais de subalternidade. Essa posicao de
inferioridade € sustentada pela relacdo de dominancia e exploracao constante da mulher pelo
homem. E o homem o detentor do poder politico, econdmico, social ¢ sexual sobre a mulher

ainda vitima do patriarcado. E concluir:

A religido, a familia, os mecanismos de comunicagdo de massa, a politica, o
direito, tém como paradigma essencial o masculino ocidental. Desta forma, a
mulher ¢ considerada e visibilizada dentro de todas essas instincias de poder
somente como o outro sexo. Causa perplexidade pensar que a mulher ndo
existe ou ndo ¢ enxergada, para essas instituigdes, sob outra dtica que nao
seja a machista e patriarcal, ¢ que a tentativa de outra visdo impossibilita o
reconhecimento da mulher como sujeito de direitos.”

Por essas razoes, a luta de classes tem se mostrado tdo fundamental nessa
demanda social. E com o amadurecimento da ideia, a teoria feminista foi percebendo que nao
bastava a declaracdo de igualdade entre homens e mulheres, faltava ainda sua aplicagdo
efetiva, e ainda falta, em razdo da ainda flagrante desigualdade, seja por fatores culturais,
religiosos, morais, e qualquer outro meio responsavel por essa divisdo tdo ingrata de

patamares.

Ora, a Constitui¢do Federal em seu artigo 5° ¢ redundante em afirmar que
“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...] I — homens e

mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes nos termos desta Constituicdo” (grifo nosso),

' BUENO, Mariana Guimaries Rocha da Cunha. Feminismo e direito penal. 2011. 180 f. Dissertagdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011. p. 35.

32 BORGES, Paulo César Corréa; COELHO NETTO, Helena Henkin. A mulher e o direito penal brasileiro: entre
a criminaliza¢do pelo género e a auséncia de tutela penal justificada pelo machismo. Revista de Estudos
Juridicos UNESP, Franca, ano 17, n. 25, p. 317-336, 2013. p. 328.
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mas ainda parece ineficaz e indcua essa afirmacao, pois dia a dia ¢ possivel ver a violacdo a

esse dispositivo de importancia impar.

Percebe-se, portanto, que ndo se tem obedecido ainda ao Principio da

Igualdade e, por consequéncia, também a dignidade da pessoa humana, pois, até agora, ¢

possivel quase aplaudir a igualdade formal determinada pela Carta Maior brasileira, mas ainda

¢ possivel também torcer o nariz para a (falta de) igualdade material.

1.2 “Nao é que eu seja racista, mas...”"

A Carne

A carne mais barata do mercado é a carne negra
S5x

que vai de graga pro presidio

e para debaixo de plastico

que vai de graga pro subemprego
e pros hospitais psiquiatricos

A carne mais barata do mercado é a carne negra
S5x

que fez e faz historia

segurando esse pais no brago

o cabra aqui ndo se sente revoltado
porque o revolver ja esta engatilhado
e o vingador é lento

mas muito bem intencionado

e esse pais

vai deixando todo mundo preto

e o cabelo esticado

mas mesmo assim

ainda guardo o direito

de algum antepassado da cor
brigar sutilmente por respeito
brigar bravamente por respeito
brigar por justica e por respeito
de algum antepassado da cor
brigar, brigar, brigar

A carne mais barata do mercado é a carne negra

3 Esse trecho teve por um dos fundamentos o trabalho de mesma autoria: PAULY, Mirele Dourado. Apartheid
social: a vida do outro lado da ponte. In: BORGES, Paulo César Corréa; CUNHA, Juliana Frei. (Org.).
Formas contempordneas de violéncia. Sdo Paulo: Cultura Académica, 2014. p. 155-172.
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Com a evolugdo cultural e social, enquanto se entendiam as diferengcas como
legitimas bem como a necessidade de serem todos “iguais perante a lei”, cresceu também a

repulsa pelo que fosse diferente e fugisse dos padrdes da normalidade e/ou civilidade.

Expressoes de cunho racista s3o cada vez mais comuns e, por isso, quase tidas
como banais, quase ignorando a carga valorativa que carregam. E sendo esse um dos meios, o
racismo vem se consolidando e estimulando a violéncia fisica e social das vitimas desse

preconceito.

Diversos sdo os fatores que contribuem para isso, como a ma distribui¢ao de
renda, a pobreza, falta de oportunidades, desprezo, e tantas outras formas, t€ém contribuido

para fazer aumentar o abismo criado entre dominantes ¢ dominados.

Numa cultura evidentemente branca e de dominagdo, tudo o que era diferente
devia ser eliminado, mesmo que a eliminacdo fosse velada por meio da marginalizagdo e da

anulacdo da personalidade desses individuos.

O racismo tem se mostrado construido por estruturacdo social e histdrica, em
que a sociedade dificilmente problematiza a questdo, aceitando mesmo a exclusao do que

pode ser diferente ou uma ameaca ao seu colonizador modo de vida.

O ideal seria continuar a conscientizagao e valorizando, sim, as diferenc¢as, mas
sempre em favor da tolerancia e do ensinamento constitucional de que “todos sdo iguais
perante a lei”, por saber que as ideias preconceituosas estdo cada vez mais arraigadas e que,

por isso, paradoxalmente, estdo quase veladas.

E possivel, por exemplo, ver expressdes negativas - como “aquele nego” para
se referir a uma pessoa suspeita — se tornar populares sem que se perceba que elas carregam
uma carga ofensiva. E sdo demonstracdes de racismo que nao nasceram num unico dia, mas

foram se solidificando ao longo das geracdes.

Mas questiona-se: ndo ¢ coincidéncia que muitos desses pobres, vitimas da ma
distribuicdo de renda sejam negros, pardos, mulatos, latinos, ciganos? Essa ja ¢ uma indicagdo

do racismo estrutural que se instalou como um todo na sociedade.

34 CAPELLETTI, Ulisses; SILVA, Jorge Mario da. YUCA, Marcelo. 4 carne: moro no Brasil. Rio de Janeiro:
Universal, 1998.
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A esse respeito, Zygmunt Bauman explicou:

Observando sine ira et studio a realidade tal como a encontraram,
dificilmente poderiam deixar de perceber a palpavel, concreta, material,
indubitavelmente “objetiva” superioridade desfrutada pelo Ocidente sobre o
resto do mundo habitado. Assim, o pai da taxonomia cientifica, Lineu,
registrou a divisdo entre os habitantes da Europa e a diferenca entre
crustaceos e peixes. SO podia descrever e descreveu a raga branca como
“inventiva, engenhos, organizada e governada por leis...Em contraste com os
Negros, dotados de todas as qualidades negativas que faziam deles um
canhoto da raga superior: eram considerados preguicosos, desonestos e
incapazes de governar a si mesmo”. O pai do “racismo cientifico”,
Gobineau, ndo teve que usar grande inventiva para definir os negros como
uma raga de pouca inteligéncia, embora superdotada de sensualidade e
portanto de um poder bruto e aterrado (exatamente como a multiddo
desgovernada) e, os brancos como uma raga que ama a liberdade, a honra ¢
tudo o que ¢ espiritual

Foi por esse argumento que firmaram a superioridade branca, ndo apenas pela
raca, mas também pela sua cultura. Dessa forma, acabou se tornando quase legitima a

violagdo com roupagem de genuina. Porém, ainda se vé€ os grilhdes que ferem.

Foi elaborado um filme em 1999 no Rio de Janeiro que buscava retratar a
realidade local, ¢ o fez de maneira desconcertante a respeito do embate nas cidades e sua

violéncia.

Noticias de uma guerra particular’® apontou a violéncia no Rio de Janeiro de
forma bastante categorica, entrevistando desde criangas envolvidas nessa guerra, até
traficantes, policiais com sede de eliminagdo, moradores das favelas dominadas pelo trafico

numa batalha que parece nao ter fim.

Um dos entrevistados, ao tratar do crime organizado, ndo defendendo o crime,
salientou que a ideia, na verdade, era efetivamente suprir aquilo que o governo nao fazia pelos
marginalizados, de forma que eles acabavam por fortalecer a violéncia institucional e até

policial.

* BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Tradugdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1998. p. 92.

3 LUND, Katia; SALLES, Jodo Moreira. Noticias de uma guerra particular. Rio de Janeiro: Videofilmes, 1999.
Video virtual. 57 minutos. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=kBNIU3n4BDE>. Acesso
em: 12 dez. 2013.
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Por essa razdo, o Estado conseguiu fortalecer o trafico ao transformar os
moradores antes esquecidos no morro em dependentes dos chefes desse comércio ilegal, ja

que o proprio Estado ndo teve competéncia para democratizar os recursos.

A periferia ainda ¢ estigmatizada e desvalorizada, de tal forma que os seus
moradores trabalham em condi¢des degradantes por um salario infimo, enquanto dentro da
propria estrutura, numa realidade ainda segregacionista, eles buscam sair da sua realidade de

exclusdo, mesmo que para isso tenham que ser coniventes com o trafico.

Uma das pessoas entrevistadas, que ¢ moradora da favela onde se passa o
documentario, afirmou que se a propria policia entrar na favela, aquele morador que tiver
algum aparelho melhor (como um televisor, por exemplo), ja o perderia, independente de nota
fiscal ou ndo, porque ja se considerava de antemdo, numa interpretagdo claramente racista,

que o aparelho poderia ter sido roubado. Afinal, se mora na favela, ¢ delinquente.

Se um policial, como representante do Estado, subir numa favela, ele ja vai
destinado e ansioso para atingir o que for que cruzar seu caminho, seja crianga, seja jovem,

seja velho, ou mogo, homem ou mulher.

Pelas palavras do proprio chefe da Policia Civil, que também foi entrevistado, a
policia é muito politica, e ele ainda continua afirmando que “isso ¢ uma sociedade injusta e
nos garantimos essa sociedade injusta. O excluido fica sob controle, ai dele que saia disso”

(sic)”’.

Em seu livro Comunidade, Zygmunt Bauman discorreu bem, como se vé:

[...] a “sociedade” perdeu muito de sua aparéncia “paternal”. Pode algumas
vezes ferir, e dolorosamente; mas no que diz respeito ao suprimento dos bens
necessarios para uma vida decente e para enfrentar as adversidades do
destino, ela parece perturbadoramente de mdos vazias. [..] Esse termo
[sociedade] ja representou o Estado, armado com meios de coergdo e
também com meios poderoso para corrigir pelo menos as injusti¢as sociais
mais ultrajantes. Esse Estado estd sumindo de nossa vista. Esperar que o
Estado, se chamado ou pressionado adequadamente, fara algo palpavel para
mitigar a inseguranga da existéncia ndo ¢ muito mais realista do que esperar
o fim da seca por meio de uma danga da chuva.*®

37 Ex-chefe da Policia Civil do Rio de Janeiro Hélio Luz, Rio de Janeiro, 1997. LUND, Katia; SALLES, Jodo
Moreira. Noticias de uma guerra particular. Rio de Janeiro: Videofilmes, 1999. Video virtual. 57 minutos.
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=kBNIU3n4BDE>. Acesso em: 12 dez. 2013.

¥ BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranga no mundo atual. Traducdo de Plinio Dentzien. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar. p. 101-102.
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E ele continua:

Resumindo: gueto quer dizer impossibilidade de comunidade. Essa
caracteristica do gueto torna a politica de exclusdo incorporada na
segregacdo espacial e na imobilizacdo uma escolha duplamente segura ¢ a
prova de riscos numa sociedade que nao pode mais manter todos os seus
membros participando do jogo, mas deseja manter todos os que podem jogar
ocupados e felizes, e acima de tudo obedientes.”

Enfaticamente, Bauman explicou a situagdo até aqui descrita, afirmando que o
“[...] mundo visto na televisdo parece um universo em que ‘policiais-caes de fila’ protegem

. - .. 40
‘cidadaos-ovelhas’ de ‘criminosos-lobos’.”

O racismo esta expressamente proibido pelo artigo 20 da Lei 7.716/1989*" por
meio de criminalizagdo. Da mesma forma ocorre com a Convengdo Internacional sobre a
Eliminagdo da Discriminacdo Racial, promulgada em 1965 e internalizada em 1969, que
determina que os signatarios devem condenar qualquer propaga¢do ao Odio contra

determinados grupos.

Assim como o fez o Pacto de S3o José¢ da Costa Rica, que vedou as
propagandas que estimule a guerra ou faga apologia ao ¢dio nacional, racial etc, sendo tudo

previsto também no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Por ser signatario dessas convengdes, o Brasil deve cumprir o que estd

estabelecido em seus textos, vendo-se obrigado a coibir todas as formas de preconceito.

A professora, Isis Aparecida Concei¢do, demonstrou que diversas pesquisas
nos ultimos anos serviam para mostrar que a condigdo étnica e social ¢ determinante para a
valoracdo por parte do Estado. Numa dessas pesquisas, foi encontrado que a absolvi¢dao
quando o crime foi cometido por um negro ¢ mais dificil do que a absolvi¢do de um crime

cometido por brancos.

Fla observa:

* BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranga no mundo atual. Tradugdo de Plinio Dentzien. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar. p. 111.

“1d. Confian¢a e medo na cidade. Tradugdo de Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009. p. 56.

*I BRASIL. Lei 7.716 de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, 6 jan. 1989. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/
L7716.htm>. Acesso em: 26 jun. 2015.
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A partir disso, surge a demonstracdo de que a seletividade tem sua
constancia condicionada as leis de um assim chamado “cédigo social
latente”, integrado por mecanismos de selecdo, no Brasil. Esses mecanismos
tém carater estratificador e padrdo normal. Dentre os mecanismos de
selecdo, podemos destacar como de enorme importancia os estereotipos de
autores associados as “teorias de todos os dias”, isto &, 0 senso comum sobre
0 que é criminoso e o q ¢ criminalidade.**

Esse viés de estratificacdo também ¢é apontado pela seletividade evidente por
motivos como a especificidade da infracdo e das condigdes sociais dos autores - que podem
aparecer como uma imunidade de alguns segmentos sociais porque o sistema ndo atua a seu
respeito, preferindo se voltar contra outros individuos - e como a criminalizagdo da

A . . 4
preferéncia sobre determinados grupos™.

Gevanilda Santos, em seu artigo intitulado 4 cultura politica da negag¢do do
racismo institucional, tratou do que ¢ o racismo institucional, que foi nascido das ultimas
décadas com o Movimento Negro Brasileiro, e denunciava as desigualdades sociais nas

institui¢des de trabalho, saude, educac¢ao e afins. Ela afirma:

Quando se falava da discriminagdo racial institucional, era para denunciar a
cultura politica de negagdo do racismo e desvalorizagdo das referéncias da
cultura de matriz africana praticadas cotidianamente pelos profissionais da
area do trabalho, da satde, da educacdo, da seguranca publica, da industria
do entretenimento e outras que realizam uma mediagdo comprometida com o
racismo e, consequentemente, neutralizam a intera¢do social ascendente da
populagdo negra.*

O racismo institucional ¢, na verdade, um fracasso social por parte do Estado
pela falta de organizagdao em promover um servico apropriado a qualquer pessoa, sem que se

deva considerar sua cor, cultura, género, etnia.

E ¢ possivel perceber que esse racismo criou raizes no Brasil, principalmente

se se considerar como as camadas sociais se embranquecem a medida em que se sobe a

* CONCEICAO, Isis Aparecida. Discriminagio racial e sistema de justica no Brasil. In: BORGES, Paulo
César Corréa (Org.). Marcadores sociais da diferenga e repressdo penal. Sdo Paulo: Cultura Académica,
2011. p. 206.

# Ibid., p. 207.

* SANTOS, Gevanilda. A cultura politica da negagdo do racismo institucional. In: .; SILVA, Maria
Palmira da et al. (Org.). Racismo no Brasil: percepcdes da discrimina¢do e do preconceito racial no século
XXI. Sdo Paulo: Fundacao Perseu Abramo, 2005. p. 50.
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piramide social. A base dessa piramide ¢ basicamente composta pela populacdo negra, em

contraposi¢do com o topo dessa pirdmide.

De forma a provocar, pode-se perceber que muitos preconceitos ou atitudes
racistas sdo espontaneos e acabam passando sem serem percebidas, pois sua pratica se torna

interiorizada. E como explicou Gevanilda Santos:

Os preconceitos assimilados no contexto socio-histdrico, e, posteriormente,
sua principal decorréncia — as atitudes discriminatérias — sdo aplicadas
espontaneamente em situacdes concretas do cotidiano, seja no ambito
pessoal, seja no institucional. O contexto socio-histérico brasileiro formatou
aquela paradoxal politica de relagdes raciais em que se habituou dizer que
existe bastante preconceito na sociedade, porém poucos confessam ou
praticam a discriminagfo.*

A Constituicdo Federal ¢, na escrita, antirracista, principalmente se se
considerar que, além de ter como um dos objetivos da Republica “promover o bem de todos,
sem preconceito de origem, raca, sexo, cor idade e quaisquer outras formas de discriminagado”
em seu artigo 3°, ela também impde como principio brasileiro o “repudio ao terrorismo e ao
racismo” no artigo 4°. Mais do que isso, a Carta Magna definiu em seu artigo 5° que a pratica

do racismo configura “crime inafian¢avel e imprescritivel”. SO resta colocar em pratica.

Como foi visto até aqui, o proprio Estado ¢, em grande parte, responsavel por
maximizar as diferengas sociais, mostrando um tratamento judicial diferenciado entre negros
e brancos, por exemplo, e impedindo o acesso de pessoas das classes mais baixas de

participarem de espagos voltados para pessoas mais abastadas e brancas.

Cidadaos e policias (ndo apenas eles, € claro) hostilizam os ja marginalizados,
varrendo-os ainda mais para debaixo do tapete, criando guetos, prendendo negros em
diferenca com brancos, a negacdo cega e infantil da existéncia do racismo, tudo isso
reafirmando a existéncia, embora ndo legal, da presenca de um apartheid autorizado pela
sociedade e suportado pelo Estado, que muitas vezes se mostra conivente com esse regime

segregacional.

# SANTOS, Gevanilda. A cultura politica da negagdo do racismo institucional. In: .; SILVA, Maria
Palmira da et al. (Org.). Racismo no Brasil: percepgdes da discriminag@o e do preconceito racial no século
XXI. Sao Paulo: Fundacao Perseu Abramo, 2005. p. 46.
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O racismo passou de preconceito e discriminagdo para se transformar em
violéncia, seja ela fisica, social ou institucional, porque ao nao se respeitar as diferengas, o

estado ja deixou de ser democratico para ser violento.

O que se deve ter em mente também ¢ que, quando se diz sobre racismo, logo
vem a mente o sofrimento dos negros, porém eles ndo sdo os unicos passiveis de sofrer

racismo. Ha ainda outros casos que serdo aqui abordados, a iniciar pelos ciganos.

Para que se possa entender melhor, segue uma breve explicagdo: os ciganos
constituem uma minoria étnica em varios paises. Geralmente provenientes da India, tem como

lingua oficial o romani (que pode sofrer alteragdes segundo o dialeto).

Esse grupo se viu obrigado a migrar por diversas vezes — por situagdes como
guerras, conquistas territoriais, escraviddo - e, portanto, ndo tem hoje territério especifico,
embora conservem fortemente sua cultura. Por essa razdo, sua itinerancia e as perseguigdes

que sofrem sdo grandes caracteristicas.

Em julho de 2010, uma polémica iniciada pelo entdo presidente francés Nicolas
Sarkozy, causou comocgao em outros paises. O presidente pretendeu exportar os ciganos para a
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Romeénia e a Bulgéria, em razdo de alguns confrontos entre os ciganos e a policia francesa™ .

Numa evidente xenofobia e generalizag¢do, que partia do pressuposto que se um
cigano comete um crime, todos os demais também sdo criminosos — o que acaba por
estigmatizar todo o grupo em razdo de um individuo em particular — essa iniciativa foi
fortemente criticada por alguns paises, tais como a Espanha e a Bélgica (onde manifestantes
se reuniram em frente a embaixada francesa em Barcelona e Bruxelas, respectivamente), pela
ONU e até por alguns membros do governo a época (como o primeiro-ministro, Frangois

Fillon, ¢ o ministro das Rela¢des Exteriores, Bernard Kouchner)*.

Outro caso correlato aos ciganos, dessa vez ocorrido no Brasil, foi no inicio de
2012, momento em que o Ministério Publico Federal (MPF) na cidade de Uberlandia, no
estado de Minas Gerais, acionou a Editora Objetiva, alegando que seu dicionario “Houaiss”

apresentava expressdes preconceituosas sobre o termo cigano.

* EPOCA. Franga vai comegar a deportar ciganos. Epoca, Sio Paulo, 18 ago. 2010. Disponivel em:
<http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EMI164105-15227,00.html>. Acesso em: 20 jul. 2014.

*7 BBC Brasil. Milhares protestam na Franga contra deportagio de ciganos. BBC Brasil, Brasilia, 4 set. 2010.
Primeira pagina. Disponivel em: < http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2010/09/100904 ciganos_ato
franca_dg.shtml>. Acesso em: 20 jul. 2014.
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O MPF repudiou a defini¢do empregada ao verbete como “[...] que ou aquele
que trapaceia; velhaco, burlador [...] apegado ao dinheiro”, e achou por bem entrar com uma
acdo civil publica, requerendo a “[...] imediata retirada de circulacao, suspensao de tiragem,
venda e distribuicao das edigdes do Dicionario Houaiss, que contém expressdes pejorativas e

- 48
preconceituosas.”

No entanto, a Editora se defendeu afirmando que a funcdo do dicionério ndo
era exclusivamente apresentar termos técnicos, como também termos populares, ainda que

depreciativos. E o trecho:

Cigano — [...] 5 p.ana. vendedor ambulante de quinquilharias; mascate 6
(1899) pej. que ou aquele que trapaceia; velhaco, burlador - ver USO a
seguir 7 pej. que ou aquele que faz barganha, que ¢ apegado ao dinheiro;
agiota, sovina - ver USO a seguir 8 que ou o que serve de guia ao rebanho
(diz-se de carneiro) 9 LING m.q. ROMANI - USO as acp. 5 e 6 resultam de
antiga tradicdo europeia, pejorativa e xenofoba por basear-se em ideias
erroneas e preconcebidas sobre as caracteristicas deste povo que, no passado,
levava uma existéncia nomade.*’

E possivel perceber que no excerto foi explicado se tratar de uma definigdo
pejorativa e ndo necessariamente condizente com a verdade. Porém, também ¢é necessario
lembrar que, assim como alegou o representante do MPF, o dicionério é bem conceituado, e
ao se ler a expressdo e encontrar a definicdo acima, transmite a quem 1€ um sentimento de

veracidade da informagdo, mesmo que preconceituosa.

Ao se consultar essa palavra, o que se encontra ¢ uma publicagdo tao pejorativa
que serve ndo para informar, mas para disseminar a intolerancia étnica, o que afronta os

artigos 3° e 5° da Constitui¢ao Federal.

Nesse mesmo sentido, incomodam, € a0 mesmo tempo passam de forma sutil,
utilizacdes tdo corriqueiras, mas de origem esquecida ou desprezada, de expressoes
pejorativas e de carga negativa que envolvem a diferenga de etnias e racas, como “a coisa esta
preta”, “denegrir” ou entdo, uma expressdo tdo usada entre os jovens hoje, “ndo sou tuas

nega’.

* MOTTA, Denise. MPF quer tirar de circulagdo dicionario Houaiss por preconceito contra ciganos. Ultimo
Segundo, Belo Horizonte, 27 fev. 2012. Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/mg/mpf-quer-
tirar-de-circulacao-dicionario-houaiss-por-preconceito/n1597654874855.html>. Acesso em: 20 jul. 2014.

* TERRA. MPF alega preconceito ¢ pede fim da circulagdo do dicionario Houaiss. Terra. Belo Horizonte, 27
fev.  2012.  Disponivel em:  <http://m.terra.com.br/noticia?n=0ee842ba7d2da310VgnCLD200000
bbcceb0aRCRD>. Acesso em: 20 jul. 2014.
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Sao expressdes, na verdade, que transmitem, mesmo que subjetivamente, a
ideia de negritude como inferior ou ma. Mesmo que se argumente que nao hé preconceito no

uso da expressao.

Essa carga valorativa, mesmo que silenciosamente, acaba por descontruir a
autoestima de grupos socialmente segregados, principalmente, no caso, os negros. E uma
discussdo com o sério risco de ser chamada negativamente de politicamente correta, mas que
enfrenta problemas ainda com grande dificuldade no Brasil — pais que insiste ser livre de
preconceito — como a discriminagdo racial, a violéncia doméstica, a violéncia de género, a

homofobia etc.*’.

E, dentre tantos outros motivos, essa ¢ a importancia do movimento negro para
lutar pela desconstru¢do de ideias preconceituosas tdo arraigadas na cultura. Como foi
mencionado, uma das grandes dificuldades ¢ a falta de percepcdo desse preconceito mesmo
pelas proprias vitimas, pois ainda prevalece uma falsa nog¢do nacional de harmonia e

tolerancia racial. A esse respeito, ¢ dizer:

Uma das consequéncias ¢ a autorrejeicao e a rejei¢ao ao seu outro igual. Um
odio contra si proprio. Rigidos esteredtipos de pensamentos e repetigdoes
constantes: com esses meios, as reagdes vao sendo gradualmente embotadas,
e confere-se a trivialidade propagandistica uma espécie de autoevidéncia
axiomatica que a ideologia coloca no oprimido, um tipo insidioso de
inferiorizacdo que resulta em desagregagdo individual e desmobilizacdo
coletiva. Dessa forma, as resisténcias da consciéncia critica sdo minadas. O
grupo dominante afirma ser tolerante em relacdo aos dominados racialmente
e esses devem acreditar na sua “boa vontade”, mesmo quando os primeiros
afirmam “ndo serem racistas”. E obvio, a ideia de que os dois devam ser
tolerantes ¢ irreal e falsa, pois ignora as diferencas de poder entre quem
pratica a discriminagio racial e quem é vitima dessa discriminagio".

A negligéncia em ndo se levar em conta, ou se menosprezar, suas condi¢des
politicas ou suas avaliagdes simbolicas fruto do conflito racial e cultural peca pela omissao
bem como pela inocéncia de se achar estarem quase extintas as desigualdades sociais sem que
se tenha enfrentado a estrutura racista e suas sequelas, que tornam todo o discurso

desequilibrado, deixando todo esse grupo em significativa desvantagem.

Y BENTO, Maria Aparecida Silva; SILVA, Vicente de Paula de. Racismo e mercado de trabalho. In: OLIVEIRA,
Dijaci David de et al. 50 anos depois: relagdes raciais e grupos socialmente segregados. Goiania: Movimento
Nacional de Direitos Humanos, 1999. p. 94.

' SANTOS, Ivair Augusto Alves dos. Discriminagdo: uma questdo de direitos humanos. In: OLIVEIRA, Dijaci
David de et al. 50 anos depois: relagdes raciais e grupos socialmente segregados. Goidnia: Movimento Nacional
de Direitos Humanos, 1999. p. 59-60.
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O movimento negro vem ganhando forca, tanto na academia como fora dela,
para tentar derrubar as vantagens sociais da brancura, que conseguem se impor até mesmo no

mercado.

Diversos anuncios sao sustentados pela midia, como os clichés de apresentar a
empregada doméstica, o motorista, o subalterno, o menino de rua, todos negros e que, ao
contrario do que se propaga, ndo servem para denunciar a desigualdade e discriminagao

raciais, mas apenas servem para reforca-la.

A verdade € que apenas sustenta o imaginario de referenciais estéticos e
racistas, com um padrdo branco de beleza, embora ainda com a mulher negra altamente
sexualizada, seguindo padrdes brancos como nariz afilado, cabelo ndo crespo e outras

situacdes do género. E o que menciona Nelson Inocéncio:

Todavia, ainda que se queira refor¢ar os ‘“atributos” de uma estética
ocidental, ela acaba tendo, no Brasil, aspectos contraditorios. Sendo
vejamos. No imaginario masculino brasileiro a mulher ideal possui aparéncia
europeia, muito embora o seu arquétipo seja o da mulher africana. Em outros
termos, ndo basta que a mulher seja branca, € preciso sé-la possuindo uma
estrutura corporal e gestual de mulher negra. Nao nos iludamos, porém,
acreditando que isto seja fruto de uma consciéncia masculina democratica. O
que ocorre ¢ uma interferéncia ndo prevista no percurso da cultura
hegemonica, e mostra que a africanidade também habita, de certa forma, a
constru¢do da identidade nacional, embora falsa, dissimuladora e racista.
Este ¢ um paradoxo do qual poucos se ddo conta.Como dissemos, ¢
fundamental a aparéncia que conta como passaporte para se ter acesso a
algumas conquistas materiais e simbolicas. A aparéncia supera a
descendéncia, a competéncia, a ética, entre outros atributos. Quando
encontramos a populacdo afro-brasileira fragmentada entre pretos e pardos,
entdo percebemos que a concentragdo de melanina atua como fator
diferencial e divisionista da populagdo negra. Junto com tal constatagdo ¢
preciso que questionemos quem define quem e a partir de que critério.”

Ou seja, o efeito da discriminagdo racial se da tanto pela violéncia fisica, por
meio da coercdo, como pela violéncia simbdlica que, perigosamente, ainda ¢ questionada, o

que se torna bastante traumatico.

Um caso bastante emblematico de racismo, € que contou muito com a

participagdo do movimento negro, foi um exemplo classico de racismo institucional ocorrido

> INOCENCIO, Nelson. Relagdes raciais e implicagdes estéticas. In: OLIVEIRA, Dijaci David de et al. (Org.).
50 anos depois: relagdes raciais e grupos socialmente segregados. Goiania: Movimento Nacional de Direitos
Humanos, 1999. p. 29.
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contra Simone Diniz. Ao ser preterida numa vaga de emprego porque queriam alguém
“preferencialmente branca”, a vitima bateu as portas da justi¢a, porém o mesmo descaso
encontrado quando do fato, também foi encontrado em ambito judicial, embora camuflado de
“falta de prova do dolo” alegados tanto pelo promotor de justica quanto pelo juiz do caso, o

que resultou no arquivamento do inquérito.

Simone denunciou seu caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos, sob a
alegacao de lhe ter sido negado o acesso a justica, visto o pouco caso com que foi tratada sua

demanda por sua raga e/ou cor.

Alegou-se ainda que, enquanto signatario da Corte Americana de Direitos

Humanos, o Brasil se comprometeu a ndo discriminar e, mais do que isso, ndo permitir e

C 53
tolerar que a discriminagdo acontecesse™.

Ap0s rejeitar a defesa brasileira, de que ndo houve falta de acesso a justica vez
que o inquérito foi arquivado e os demais atos executados dentro dos ditames da lei
processual, a Corte Interamericana de Direitos Humanos concluiu que houve, sim,
inaplicabilidade da Lei 7.716/1989 (lei de combate ao racismo) por se negar efetiva
apreciacdo do judiciario sobre o caso e, portanto, ter negado a vitima o direito de ndo ser

discriminada.

Como mencionado, esse ¢ um verdadeiro caso de racismo institucional, e sobre

esse tema, cabe esclarecer:

O Caso ¢ um exemplo cldssico de racismo institucional, que [...] possa ser
definido, num certo sentido, como uma crenga ou idéias de individuos, em
seu sentido institucional ele diz respeito as operagdes andnimas de
discriminagdo em organizagdes, profissdes, ou até mesmo sociedades
inteiras. E anonimo a medida em que os individuos podem negar a acusagio
de racismo e se livrarem das responsabilidades. Mais que isso, se o padrdo
da exclusdo persiste, as causas devem ser procuradas nas instituicdes as
quais ele estd ligado, nas suposicdes ndo expressas nas quais tais
organizagdes fundamentam as suas praticas e nos inquestionaveis principios
que, eventualmente, possam usar [esse conceito] [...] o racismo institucional
¢ camuflado uma vez que suas causas especificas ndo sdo detectaveis,
embora seus efeitos e resultados sejam bastante visiveis. [Ele] é mascarado
nos procedimentos das industrias, das escolas, partidos politicos, etc [...] A
forca do racismo institucional estd em capturar as maneiras pelas quais
sociedades inteiras, ou se¢des delas, sdo afetadas pelo racismo, ou talvez por
legados racistas, muito tempo depois dos individuos racistas terem

> BARBOSA, Fébio Feliciano. O caso Simone A. Diniz: a falta de acesso a justi¢a para as vitimas dos crimes
raciais da Lei Cao. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 15, n. 22, p. 119, 2011.
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desaparecido [a for¢a do racismo institucional], contudo, €, sob um ponto de
vista diferente, também sua fraqueza: uma acusagdo de racismo institucional
permite que todos saiam ilesos; somente a instituicdo abstrata & passivel de
culpa.*

E essa ¢ uma demanda que ja comeca desde cedo. Possivel ver, por exemplo, a
sede punitiva — e vingativa — sobre criancas e adolescentes negros, muitas vezes alvos de
batidas arbitrarias, receptores de olhares de desprezo ou mesmo desvios de olhar, vitimas
desde novos da Casa Grande que insiste em amarra-los aos troncos para lhes “dar apenas o
que eles merecem”. E quem estd insatisfeito com esse sistema, como nossos jornalistas muito

humanitarios e bem preparados proclamam, “7d com do6? Leva pra casa!”.

Isso s reforca o argumento de que a simples indicagdo legal da proibi¢dao da
discriminagao racial no Brasil pouco tem feito de eficiente, mesmo sendo de fundamental
importancia. Ela tem se mostrado insuficiente, tendo em vista, por exemplo, ser dever de todo
o Estado brasileiro, bem como da familia e toda a sociedade civil de repensar as bases da

equidade e justica social bem como da promoc¢ao da igualdade para criangas e adolescentes™.

E por dizerem que o “A vida imita a arte” ou “A arte imita a vida” (nunca
saberia afirmar qual dos dois é mais correto), um exemplo que parece bastante apropriado ¢é

sobre a vida tio conhecida de Jodo de Santo Cristo™®.

Um tipico jovem negro, pobre, 6rfao desde cedo porque também desde cedo
aprendeu como a milicia poderia ndo lhe ser muito amigéavel (“quando crianga s6 pensava em

ser bandido, ainda mais quando com um tiro de soldado o pai morreu”).

Uma trajetoria tortuosa, de bastante preconceito, bem poucas oportunidades,
muitas promessas politicas e pouco retorno (“e Santo Cristo até a morte trabalhava, mas o
dinheiro ndo dava para se alimentar. E ouvia as sete horas o noticidrio que sempre dizia que o
senhor ministro iria ajudar”), assim cresceu mais um entre tantos outros Jooes de Santo
Cristo, que ao chegarem a vida adulta, ainda olham para trds considerando que Ndo

entendiam como a vida funcionava: discriminagdo por causa da sua classe, sua cor.

> BARBOSA, Fabio Feliciano. O caso Simone A. Diniz: a falta de acesso a justica para as vitimas dos crimes
raciais da Lei Cao. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 15, n. 22, p. 122, 2011.

> LIMA, Fernanda da Silva; VERONESE, Josiane Rose Petry. Promover a igualdade racial para a infincia e
adolescéncia no Brasil, um caminho possivel? Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 14, n. 19, p.
359-374,2010.

%6 RUSSO, Renato. Faroeste caboclo. Intérprete: Legido Urbana. In: LEGIAO URBANA. Que pais é este? Rio
de Janeiro: EMI - Odeon, 1987, disco.
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1.3 ”Eu nio sou homofébico, eu tenho até um amigo gay”>’

Uma das formas de discurso odioso encontra forma na homofobia. Uma
explicacao provavelmente redundante, porém didatica, € que a palavra ¢ formada pelo prefixo
grego homo, que quer dizer semelhante, ¢ do sufixo também grego phobos, que indica

aversdo.

Interessante apontar que até poucos anos atras, a homossexualidade era
encarada (embora ainda hoje alguns desinformados insistam nessa teoria) como anomalia
patoldgica, uma doenga, recebendo, portanto, o termo homossexualismo. Esse sufixo, ismo,

aponta o sentido de patologia.

Por muito tempo e depois de muitos estudos, comegou-se a considerar que a
homossexualidade pudesse ser originada de uma situagdo congénita — baseada na carga
genética — ou que fosse uma posigcdo psicoldgica e/ou psiquica, que envolvesse relagdes
parentais ou mesmo traumas advindos do periodo de estruturagdo da identidade sexual da

crianga.

Porém, independentemente da razao pela orientagdo sexual, o que ¢ de valor
informar ¢ que o termo homossexualismo foi banido pelo Conselho Federal Brasileiro de
Medicina em 1985°%, quando foi substituido pelo termo homossexualidade, ja que se deixou
de considerar essa condicdo como um desvio sexual. E uma orientacdo, e ndo um descaminho.
Tanto ¢ verdade que o sufixo idade indica modo de ser/agir, apresentando conotagdo diferente

do primeiro caso.

Esse modo de se interpretar apresenta, a0 menos um comeco, de respeito e
tratamento igualitario, € tem como amparo o artigo 3°, inciso IV da Carta Magna brasileira,
que assegura a promocao e protecdo do “[...] bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (grifo nosso). No entanto, como

nos demais casos até agora apresentados, esse plano carece de uma praxis efetiva.

Possivel notar que, embora o legislador tenha deixado aberto no texto acima a

possibilidade de outras formas de igualdade que merecessem destaque, ele perdeu a

*7 Esse trecho teve por um dos fundamentos o trabalho de mesma autoria, em coautoria com o Priscila Silva
Montes, chamado Homofobia e Justica Restaurativa, apresentado em Coloquio de Direito, organizado em
2013 pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. O artigo ainda ndo foi publicado nos anais do Coloquio.

** BLOMMER, Stephen. Orientacdo sexual e homossexualidade. Adaptagio de Marcelo Cerqueira. Salvador,
2003. Disponivel em <http://www.ggb.org.br/orienta-homosexual.html>. Acesso em: 13 ago. 2013.
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oportunidade, em 1988, de assegurar de forma mais categdrica essa defesa logo na cartilha

maior de direitos (ou necessidades?).

Claro que nao apresenta taxatividade no artigo, mas se se tivesse verbalizado
abertamente a defesa pela igualdade entre todo o grupo homossexual e LGBT, teria ratificado

a sua necessidade de prote¢do e garantia.

Num trabalho comparativo, no periodo entre 2009 e 2011, o numero de
assassinatos de homossexuais cresceu cerca de 33%, segundo o site oficial do Grupo Gay da
Bahia (GGB)*’. J4 em 2012, o numero continuou subindo para 338 assassinatos. Num
comparativo com 2005 (81 assassinatos), o caso aumentou 317%"%°, um namero alarmante e

inaceitavel.

Sendo assim, o que se pode notar € que ndo existe apenas um discurso 0dioso —
usando sua expressdo exata — mas também condutas odiosas que, em menor ou maior grau,

advém do discurso.

Nao sdo condutas desligadas da fala. Ao contrario, elas sdo justamente
incitadas por ela, sustentadas por discursos que perpetuaram, anos de preconceito e da ideia

equivocada e perversa de que a heterossexualidade ¢ superior a homossexualidade.

Dessa forma, ¢ necessario se falar ndo apenas em direito a igualdade, mas
também trazer a discussdo sobre o direito a diferenga. Em sintese, o direito a igualdade
preconiza o tratamento igualitdrio a todos (igualdade formal), sempre se tendo em mente a
necessidade de se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas
desigualdades (igualdade material)®'. O direito & diferenca, por sua vez, garante a protecio

das diversidades existentes, que sdo necessarias a evolugdo social e cultural.

Roger Raupp Rios ainda discorre sobre o direito a indiferenca, pregando a
tolerancia e o respeito as diversas modalidades de homossexualidade, tais como gay

(homossexualidade masculina), 1ésbica (homossexualidade feminina), bissexualidade (atragao

** GGB. Grupo Gay da Bahia. Disponivel em: <http://www.ggb.org.br/ggb.html>. Acesso em: 20 ago. 2013..

9 1d. Assassinatos de LGBT no Brasil: relatorio anual do GGB indica 266 homicidios em 2011. Salvador, 2 abr.
2012. Contetdo. Disponivel em: <http://www.ggb.org.br/assassinatos%20de%20homossexuais%
20n0%20brasil%202011%20GGB.html>. Acesso em: 20 ago. 2013

' RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discrimina¢do por orientac¢do sexual: a homossexualidade
no direito brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 134.
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por ambos o0s sexos) € o travesti (transformag¢do e adocdo de hébitos do sexo oposto,

. . A 2
considerando a si mesmo como pertencente a outro género)®.

A homofobia ndo apresenta previsdao na Constituicdo Federal, exceto se se
considerar o artigo 3°, inciso IV, que diz constituir “[...] objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: [...] promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.” Ela apenas ¢ regulamentada por
algumas leis estaduais, como a lei 10.948 de 2001% do estado de Sdo Paulo, que disciplina

sancoes administrativas — ndo penais — sobre a pratica da discriminagao por orientacao sexual.

Em 2006, a entdo deputada federal por Sdo Paulo, Iara Bernardi, representante
do Partido dos Trabalhadores, enviou o projeto de lei da Camara n® 122, a fim de alterar a

lei 7.716 de 1989 ¢ 0 Codigo Penal®. Segue a ementa:

Altera a Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes
resultantes de preconceito de raca ou de cor, di nova redagdo ao § 3° do art.
140 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, e ao
art. 5° da Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943, e da outras providéncias.66

No entanto, apesar dessa iniciativa, no comeco do presente ano (2015), depois
de tramitar por mais de 8 anos, o Senado arquivou esse projeto®’. A maior resisténcia vem da
bancada evangélica, que considera que o projeto violaria a liberdade de expressdo,
principalmente durante as pregac¢des, temendo também que as pessoas que se manifestassem a

respeito sofressem as penalidades previstas.

62 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminacdo por orienta¢do sexual: a homossexualidade
no direito brasileiro e norte-americano. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 131.

8 SAO PAULO. Lei 10.948 de 5 de novembro de 2001. Dispde sobre as penalidades a serem aplicadas a pratica
de discriminagdo em razdo de orientacdo sexual. Didrio Oficial do Estado de Sdo Paulo, Sao Paulo, 6 nov.
2001. p. 2. Disponivel em: <http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/2001/1ei-10948-05.11.
2001.html>. Acesso em: 18 mar. 2015.

4 BERNARDI, Iara. Projeto de Lei n. 122. Altera a Lei 7.716 de 5 de janeiro de 1989 que dispde sobre o combate a
discriminacdo racial e o Codigo Penal. Didrio do Senado Federal, Brasilia, DF, n. 224, p. 38.854-38.858, 15 dez.
2006. Disponivel em: <www.senado.gov.br/atividade/ materia/getDocumento.asp?t=100548>. Acesso em: 15 maio
2015.

% BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Didrio Oficial da Unido, Poder
Executivo, Rio de Janeiro, 31 dez. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 26 jun. 2015.

% BERNARDI, op. cit.

7 GUERREIRO, Gabriela. Senado arquiva projeto de lei que criminaliza homofobia. Folha de S. Paulo, Sdo
Paulo, 13 jan. 2015. Cotidiano. Disponivel em: <http://www]1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/01/1574462-
senado-arquiva-projeto-de-lei-que-criminaliza-homofobia.shtml>. Acesso em: 14 jan. 2015.
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Porém, tramita também no Senado, a reforma do Codigo Penal brasileiro, que
pretende criminalizar a homofobia incluindo um artigo determinando a prisdo de 1 a 5 anos
para aquele que agir com discriminagdo ou preconceito de “identidade ou orientagdo sexual”.
Esse projeto assegura, por outro lado, a livre manifestagdo do pensamento “de natureza

critica”, principalmente nos casos de liberdade de consciéncia e liberdade religiosa®.

Embora deva se ter cuidado sobre criminalizar demandas sociais, para nio
incorrer numa penalizacao desregrada como se o Direito Penal fosse o responsavel por sanar
mazelas, existe a necessidade de se criminalizar essa conduta. Principalmente quando essas

condutas sdo praticadas por pessoas de grande impacto e repercussao.

Em julho de 2011, um pastor de determinada igreja, durante seu programa
apresentado na TV Bandeirantes, proferiu discursos contra homossexuais, defendendo a
necessidade de “entrar de pau” e “baixar o porrete” em homossexuais que se valiam de

simbolos cristdos na Parada Gay, segundo ele, com a intencio de ridicularizar®.

A procuradoria do estado de Sao Paulo propds acdo contra o pastor e contra a
TV Bandeirantes pedindo que se retratassem pelas alegacdes proferidas. A agdo foi extinta

pela justica sob a alegacdo de que se tratava de liberdade de expressao.

O pastor rebateu o pedido de retratagdo afirmando ser absurdo, pois defendia
que as expressoes incentivariam a tomada de alguma atitude sobre o uso de simbolos cristaos
de maneira jocosa, afinal, da mesma forma como a homofobia ¢ um desrespeito, também o € o

ataque as diversas religioes.

A procuradoria, por sua vez, defendia, com sua razdo, que as expressoes
apresentavam o objetivo de incitar a violéncia contra os homossexuais e avilta-los com

expressoes grosseiras e agressivas. Nessa disputa, a liberdade de expressdo venceu.

Durante a tultima corrida presidencial, no ano de 2014, o ex-candidato a
Presidéncia da Republica Levy Fidelix — representante do Partido Renovador Trabalhista
Brasileiro (PRTB) — em um dos debates eleitorais promovido pela TV Record, em setembro

de 2014, deu declaracdes polémicas e irOnicas a esse respeito.

% PORTAL G1. Mais da metade dos deputados apoia criminalizar a homofobia. Portal G1. Brasilia, DF, 31 jan.
2015. Conteudo. Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2015/01/mais-da-metade-dos-
deputados-apoia-criminalizar-homofobia.html>. Acesso em: 11 fev. 2015.

% RONCAGLIA, Daniel. Procuradoria quer retratagdo de pastor sob acusagdo de homofobia. Folha de S. Paulo,
Sao Paulo, 16 fev. 2012. Poder. Disponivel em <http://m.folha.uol.com.br/poder/1049705-procuradoria-quer-
retratacao-de-pastor-sob-acusacao-de-homofobia.html>. Acesso em: 15 ago. 2013.
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O candidato afirmou que nunca viu a procriagdo entre pessoas do mesmo sexo
e que preferiria perder votos a apoiar a causa homossexual. Ao ouvir a pergunta da ex-
candidata Luciana Genro sobre homossexuais — representante do Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL) — Levy Fidelix disse: “Jogo pesado esse ai agora. Nesse, jamais eu poderia
entrar [...] Aparelho excretor ndo reproduz [...] Como ¢ que pode um pai de familia, um avo,
ficar aqui escorado porque tem medo de perder voto? Prefiro ndo ter esses votos™’’, causando

comogao na plateia e nas redes sociais, uns apoiando, outros condenando a fala pejorativa.

Uma acao civil foi ajuizada pela Defensoria Publica apos esse episodio. Levy
Fidelix alegou a Justi¢a que ndo houve incitacdo ao 6dio, mas apenas manifestacdo de seu

pensamento num debate eleitoral televisivo.

No comego desse ano, por conta dessas declaragdes, o ex-candidato e seu
partido foram condenados pela Justica de Sdo Paulo a pagar R$ 1 milhdo para as agdes
promotoras de igualdade da populacdo LGBT. A indenizacdo se deu por danos morais em

decisdo de 1? instancia, portanto ainda passivel de recurso.

A juiza responsavel pela decisdo, Flavia Poyares Miranda, determinou, além do
pagamento da indenizagdo, que os condenados promovessem “[...] um programa, com a
mesma durag¢do dos discursos do requerido € na mesma faixa de horario da programagao, que
promova os direitos da populacio LGBT, no prazo de trinta dias a partir da publicacdo da

presente sentenca, fixando-se multa no valor de R$ 500 mil.””"

Por essa decisdo, vé-se que ndo houve apenas a imposi¢do de uma san¢do, mas
buscou também propagar o conhecimento e a tolerancia, ao determinar a necessidade de

apresentacao de um novo programa, seguindo preceitos da Justica Restaurativa.

Partindo desses preceitos, procura-se instigar a critica sobre a homofobia e
como ela afeta diretamente a dignidade humana do ofendido, retirando-lhe a vigéncia de seus

direitos.

Mesmo que de forma discreta, o Estado tem criado programas e deles
participado, procurando a prote¢ao de grupos estigmatizados como o dos homossexuais. E

para esse fim, o Estado assumiu o compromisso frente a Conferéncia de Viena de 1993,

" AFFONSO, Julia; MACEDO, Fausto. Levy Fidelix é condenado a pagar R$ 1 mi por declaragdes
homofobicas. Estaddo, Sdo Paulo, 16 mar. 2015. Conteudo. Disponivel em: <https://br.noticias.yahoo.com/
levy-fidelix-%C3%A9-condenado-pagar-r-1-mi-160100086.htmI>. Acesso em: 18 mar. 2015.

I AFFONSO, Julia, MACEDO, Fausto. Levy Fidelix ¢ condenado a pagar R$ 1 mi por declaragdes
homofobicas. Estaddo, Sdo Paulo, 16 mar. 2015. Conteudo. Disponivel em: <https://br.noticias.yahoo.com/
levy-fidelix-%C3%A9-condenado-pagar-r-1-mi-160100086.htmI>. Acesso em: 18 mar. 2015.
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estabelecendo o Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH), que tem como finalidade

proteger e assegurar os direitos e garantias desses e outros vulneraveis.

No primeiro PNDH, a protecdo aos direitos dos homossexuais se voltou para
uma postura negativa por parte do Estado, com intencao de impedir a discriminagdo ou

qualquer atitude que estimulasse o desrespeito contra esse grupo.

O segundo PNDH, por sua vez, adotou uma postura positiva, enquadrando seus
direitos como o direito a liberdade, o que implica dizer que o direito a orientagdo sexual ¢

livre, e aponta ainda embasamentos concretos e objetivos especificos para esse fim.

Nesse cenario, também se visualiza outras questdes mais amplas sobre a
homofobia, tais como: ela deve ser criminalizada (o que ja foi aqui discutido)? Qual seria sua

puni¢ao adequada? De onde vem esse preconceito?

Dificil desassociar essa discussdo do artigo 3°, inciso IV da Constituicdo
Federal, mencionado no decorrer desse trabalho, que define que “[...] constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil [...] promover o bem de todos, sem

preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do”.

Aplicando esse artigo — e o grifo de propria autoria — ao combate a homofobia,
¢ possivel concluir e constatar como a dignidade humana tem sido largamente violada. Porém,

mais do que um problema juridico e de positivacao, o problema ¢ precipuamente cultural.

Para buscar mais efetividade, o primeiro PNDH (PNDH 1), que foi criado em
1996, fundamentou-se na Conferéncia Mundial de Direitos Humanos da Organizag¢do das

Nagdes Unidas, realizada em Viena no ano de 1993.

Por ser signatario dessa conferéncia, o Brasil se encontra obrigado a cumprir o
que foi determinado, numa analogia ao principio da Pacta sunt servanda, que quer dizer que,
apos aderir ao combinado, o Estado se compromete a seguir que o que foi combinado, deve

ser cumprido.

Esse foi o documento que pela primeira vez fez alusdo explicita a expressao

“homossexual”, buscando sua defesa em um documento do governo federal. E o excerto:

Direitos humanos sao os direitos fundamentais de todas as pessoas, sejam
elas mulheres, negros, homossexuais, indios, idosos, pessoas portadoras de
deficiéncias, populagdes de fronteiras, estrangeiros ¢ emigrantes, refugiados,
portadores de HIV positivo, criancas e adolescentes, policiais, presos,
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despossuidos e os que tém acesso a riqueza. Todos, enquanto pessoas,
devem ser respeitados e sua integridade fisica protegida e assegurada (PNDH
I, 1996)™.

Mesmo que de forma timida, o Estado demonstrou a intengdo de promover a
protecao dos direitos desse grupo estigmatizado. Além dessa protecdo mais genérica, o
mencionado programa procurou especificar quais as protegdes que ele pretendia assegurar,

como ¢ o caso da protecdo do direito a vida e a seguranga, como segue:

Curto Prazo

5. Apoiar programas para prevenir a violéncia contra grupos em situacao
mais vulneravel, caso de criangas e adolescentes, idosos, mulheres, negros,
indigenas, migrantes, trabalhadores sem terra e homossexuais .

Os homossexuais, como ja foi dito, assim como outros grupos trabalhados, sdo
vulneraveis e dependem de programas especificos para prevenir a violéncia e propagar a

tolerancia.

J& no segundo PNDH (PNDH II), criado em 2002, os homossexuais
comecgaram a ser admitidos como efetivos sujeitos de direitos. Logo no prefacio do programa,

assinado pelo entdo presidente Fernando Henrique Cardoso, nota-se:

Inserimos, na pauta das politicas publicas, questdes que até pouco tempo
atras eram consideradas tabus ou ndo recebiam a devida atengdo, como a dos
direitos dos homossexuais, a situagdo dos ciganos, a pratica da tortura, a
questdo da violéncia intrafamiliar, a necessidade de fortalecermos o combate
ao trabalho infantil e ao trabalho for¢ado e a luta pela inclusdo das pessoas
portadoras de deficiéncia.”

Como ¢ possivel concluir do trecho acima, o proprio presidente a época

reconheceu que os assuntos tratados eram na verdade tabus, e que agora estavam o0s seus

> BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria de Direitos Humanos. Programa Nacional de Direitos Humanos:
PNDH I. Brasilia, DF, 1996. 41 p. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/pndh/pndh1.pdf>. Acesso em:
20 ago. 2013.

" Ibid.

7 1d. Ministério da Justica. Secretaria de Direitos Humanos. Programa Nacional de Direitos Humanos: PNDH
II. Brasilia, DF, 2002. 121 p. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/pndh/pndhll/ liberdade.htm>.
Acesso em: 20 ago. 2013.
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direitos, mesmo que apenas legalmente, resguardados, avancando consideravelmente para o

seu reconhecimento’”.

O PNDH II procurou ainda assegurar outros direitos, como o direito a

liberdade ¢ a livre orientagao sexual:

Orientacdo Sexual

114. Propor emenda & Constitui¢do Federal para incluir a garantia do direito
a livre orientagcdo sexual e a proibi¢do da discriminagdo por orientagdo
sexual.

115. Apoiar a regulamentacdo da parceria civil registrada entre pessoas do
mesmo sexo e a regulamentacdo da lei de redesignacdo de sexo e mudanga
de registro civil para transexuais.

116. Propor o aperfeicoamento da legislacio penal no que se refere a
discriminagdo e a violéncia motivadas por orienta¢ao sexual.

117. Excluir o termo ‘pederastia’ do Codigo Penal Militar.

118. Incluir nos censos demograficos ¢ pesquisas oficiais dados relativos a
orientacdo sexual.”®

Importante destacar que, no que diz respeito ao direito a liberdade, foi
elaborado um tépico proprio. Para essa situacdo, a protecdo ao direito se apresenta de maneira

diferente da especificada no programa anterior.

Isso quer dizer que no PNDH 1, a protecdo aos direitos de homossexuais era
uma prote¢do meramente negativa, ou seja, procurava “ndo discriminar”. J& no PNDH II, por
seu turno, a prote¢do aos seus direitos € positiva, ligada a ideia de que se deve garantir o

direito a livre orientagdo sexual.

Continuando com esse raciocinio, como ja foi apresentado, o projeto de lei
que visava alterar o cddigo penal, ndo sO trazia inovacdes em seu preambulo (que ja foi

transcrito aqui), mas também apresentava como seus primeiros artigos da proposta:

7 DANILIAUSKAS, Marcelo. Relagbes de género, diversidade sexual e politicas piiblicas de educagdo: uma
analise do programa Brasil sem homofobia. 2011. Dissertagdo (Mestrado em Educacdo) - Faculdade de
Educagao, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2011. p. 161.

76 BRASIL. Ministério da Justia. Secretaria de Direitos Humanos. Programa Nacional de Direitos Humanos:
PNDH 1II. Brasilia, DF, 2002. 121 p. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/pndh/pndhll/
liberdade.htm>. Acesso em: 20 ago. 2013.
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Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes de 6dio ¢ de
intolerancia, sendo estes os praticados por motivo de discriminacdo ou
preconceito de identidade de género, orientacdo sexual, idade, deficiéncia ou
por outro motivo assemelhado, indicativo de 6dio ou intolerancia.

Art. 2° Constitui crime de 6dio quando praticado em razao de discriminacgao
ou preconceito pela orientagdo sexual, identidade de género, idade,
deficiéncia ou por outro motivo assemelhado, indicativo de o6dio ou
intolerancia:

I — ofender a integridade corporal ou a satide de outrem;

IT — ofender a honra das coletividades previstas no caput; e III — intimidar,
constranger, ameagar, assediar moral e sexualmente, ofender, castigar, de
forma intencional, direta ou indiretamente, por qualquer meio, causando
sofrimento fisico, psicoldgico ou dano patrimonial.

Pena — prisdo de dois a sete anos, se o fato ndo se constitui crime mais grave
(PCL 122, 2013)"".

Percebe-se, outra vez, que o que se apresenta ndo ¢ apenas a questdo de
positivacao juridica, mas também, e principalmente, um amadurecimento cultural, pois a

proibicdo do discurso do 6dio também apresenta conotagdo social.

A proibicdo desse discurso — que j& acontece em varios tratados dos quais o
Brasil faz parte, como a Convengao Internacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas de

Discriminagao Racial — viria reforgar a protecao que defende esse trabalho.

Tratando sobre os conflitos de uma forma mais ampla e suas teorias, entende-
se que o conflito seja gerado pelas espirais de conflito, que sdo as sequéncias de fatos que se
iniciam por meio de um sujeito e se engrandece na medida em que ele é submetido a varias

situagdes, sejam elas interpessoais ou nao.

O Estado tentava, portanto, extinguir esses conflitos por meio das leis
positivadas e pelo juiz enquanto porta-voz do Estado. E para essa construgdo, as emogoes €
construgdes sentimentais sdo essenciais para a construcdo positiva e benéfica do conflito, que
parte de sujeitos que sdo semelhantes, que possuem as mesmas crengas € valores. De acordo

com Ghislene e Spengler:

77 BERNARDI, Iara. Projeto de Lei n. 122. Altera a Lei 7.716 de 5 de janeiro de 1989 que dispde sobre o combate a
discriminagdo racial e o Codigo Penal. Didrio do Senado Federal, Brasilia, DF, n. 224, p. 38.854-38.858, 15 dez.
2006. Disponivel em: <www.senado.gov.br/atividade/ materia/getDocumento.asp?t=100548>. Acesso em: 15 maio
2015.
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Os conflitos [...] fazem parte do processo de integragdo social do individuo
ocasionando as mudangas e transformagdes. E evidente, por outro lado, que
essas mudancas sociais estdo diretamente ligadas as modificagdes do direito
e sua aplicagdo na sociedade. Muitos atores afirmam que o direito ¢
determinado pelo contexto sociocultural — a sociedade produz o direito que
lhe convém — e sustentam a possibilidade de imposi¢do de interesses por
grupos que detém o poder; sustentam o posicionamento realista.”

A partir daqui, inicia a discussdo sobre a justica restaurativa, porque no
Poder Judiciario o juiz decide a lide, mas ndo resolve os conflitos. A litigiosidade resta
remanescente e, em grande parte das vezes, os juizes e tribunais ndo conseguem extingui-la

no modelo de processo atual.

Ghislene e Spengler ainda prosseguem afirmando que “[...] justamente por
desconsiderar a historicidade dos atores em conflito o processo desumaniza e ndo se apropria
das sutilezas e das complexidades que os sujeitos querem ver reconhecidas e protegidas pelo

direito.””

Nesse viés, a melhor informacdo da Justica apresenta aspecto positivo, a
medida que se oferecem propostas que tendem a promover a educago e a orientagao entre as
partes para dirimir controvérsias. Porém, segundo o entendimento de Boaventura de Souza
Santos, “[...] € claro que as reformas de informalizacdo da justica ndo foram adaptadas por
questdes de principios, como reformas tendentes a aproximar a justica dos cidadaos e, nesse

sentido, democratizar a justi¢a e a sociedade em geral.”™

O autor ainda traz a discussdo que a informalizagdo funcionou bem quanto
ao critério de rentabilidade, aliviando os tribunais daqueles litigios menores e repetitivos, bem
como a respeito da estabilizacdo social, o que apontou “[...] a correlacdo positiva entre
burocracia e violéncia assinalada acima como uma das caracteristicas fundantes do Estado

o] 1
democratico moderno.”®

,

E necessario, entdo, projetar um modelo de resolucdo de conflitos que

traduza e reconhecga as igualdades e diferencas dos atores do litigio, a fim de que possam

® GHISLENI, Ana Carolina; SPLENGER, Fabiana. Mediagéo de conflitos a partir do direito fraterno. Santa
Cruz do Sul: EDUNISC, 2011. p. 45.
” Ibid., p. 6.
% SANTOS, Boaventura de Souza. O Estado e o direito na transi¢io pés-moderna: para um novo senso comum
. sobre o Poder e o Direito. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 30, p. 26, jun. 1990.
Ibid., p. 27.
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construir juntos uma solugdo para o conflito. Esses métodos, por outro lado, ndo podem servir
para perpetuar a violéncia institucional, como se observa frequentemente, nem para sustentar
valores de hierarquia presentes em sociedade, que acabam por determinar um modelo de

comportamento que exclui aquele que nao o segue.

H4é ainda o mito de que as crises sociais deveriam ser erradicadas através de
penas rigorosas — ou com a reducao da maioridade penal, por exemplo, que tem sido discutida
nos ultimos dias. Porém, por essa crenc¢a, mais uma vez o problema ¢ reduzido e simplificado
(adotando o paradigma da simplicidade que Edgar Morin procura desconstruir, como ainda
serd visto nesse trabalho), ocultando fatores de evidente importancia, como desigualdades

sociais, construcgoes historicas de dominacao e outros.

Como ja foi defendido até aqui, o direito penal deveria ser a ultima ratio,
mas acaba sendo usado como fator determinante da ordem social, o que s6 faz contribuir para

a violéncia institucional e de um aparelho repressor e autoritario.

Trazendo essa discussdo a esse topico do trabalho, a homofobia poderia
incorrer no risco de receber a mesma simplificagdo. Claro que sua criminalizacdo seria uma
conquista para as vitimas e ofendidos, mas nao pode ser a Unica forma de combate dessa

préatica, pois a pena privativa de liberdade seria ineficiente se atuada sozinha.

Isto porque, combater a violéncia histdrica e cultural contra esses grupos
com mais violéncia institucional pelo Estado, sem orientagdo ou investimento em educagdo,
apenas neutralizaria as diferengas, mas ndo poria fim ao conflito. A erradicagdo — ou ao
menos a tentativa de minimizagdo — do preconceito deve partir também de politicas que

busquem a educagdo, como expde Humberto Maturana:

[...] o educar se constitui no processo em que a crianga ¢ o adulto convive
com 0 outro e, a0 conviver com o outro, se transforma espontaneamente, de
maneira que seu modo de viver se faz progressivamente mais congruente
com o do outro no espago de convivéncia.*

Referido autor prossegue:

%2 MATURANA, Humberto. Emog¢des e linguagens na educacdo e na politica. Belo Horizonte: Ed. UFMG,
2001. p. 29.
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Quero um mundo em que meus filhos cresgam como pessoas que se aceitam
e se respeitam, aceitando e respeitando outros num espago de convivéncia
em que os outros se aceitam e se respeitam a partir de aceitar-se e respeitar-
se a si mesmos. Num espaco de convivéncia deste tipo, a negacdo do outro
serd sempre um erro detectavel que se pode e se deseja corrigir. Como
conseguir isso? E facil: vivendo esse espago de convivéncia.”

Seguindo esse entendimento, a existéncia do fenomeno social s6 ¢ possivel
com base na aceitacdo e respeito ao proximo, vendo-o como individuo legitimo da
A e 84 4. . , . .
convivéncia“ . E indispensavel, portanto, que se apresente uma postura reflexiva de sociedade,
com a estimulacdo pela convivéncia com as diferencas e amadurecendo a capacidade de se

lidar com conflitos.

A educacdo ndo pode ser originada e fomentada apenas numa esfera anterior ao
conflito e uma eventual conduta ilicita, mas ela deve continuar apds a ocorréncia destes. Um
Estado que se intitule democratico deve buscar a igualdade material para dirimir as
desigualdades evidentes, adotando medidas educativas a priori e, em sendo o caso, adotando

medidas punitivas em ultimo caso.

Nao se pode compreender como aceitas exclusdes sociais como violéncias em
razdo de preconceito, nesse caso, por orientacdo sexual. Entretanto, discute-se qual poderia

ser a reeducacao sobre esse ponto, se a homofobia for criminalizada.

Ja se sabe que as penitenciarias brasileiras ha muito ndo cumprem a funcdo
social e de reeducacdo que a principio haviam se proposto. A intensa penalizagdo e
carcerizag¢do, além de violar a dignidade do encarcerado e a insensibilidade do modelo atual

de processo, tem colocado em xeque a eficacia dessa medida “corretiva”.

Por outro lado, também se verifica que esse mesmo modelo de processo ignora
os sentimentos e traumas das vitimas, menosprezando seu sofrimento e impondo a vitima uma
vitimizagdo secunddria, dessa vez por parte dos 6rgdos formais de controle, que deveriam

justamente resolver o seu problema.

E ¢ nesse contexto que aparecem medidas alternativas como praticas
restaurativas, buscando a quebra de paradigmas no tocante a exclusdo, puni¢do e solucdo dos

conflitos. A justica restaurativa, portanto, seria uma forma de abordagem que,

% MATURANA, Humberto. Emogées e linguagens na educacio e na politica. Belo Horizonte: Ed. UFMG,
2001. p. 29.
* Ibid.
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consensualmente, reestabeleceria a paz que foi retirada pelo conflito, de forma que tanto

vitima quanto infrator pudessem expor suas ideias e buscar juntos uma solugao.

Esse método, ao menos em tese, seria benéfico para a vitima, que seria
devidamente ouvida, da mesma forma como traria amadurecimento para o ofensor. Claro que
seria ingénuo acreditar que esse método seria impecavel e sempre com resultados positivos,
mas a reiteracdo da reeducagdo social poderia, mesmo que em longo prazo, conscientizar da

necessidade de igualdade.

Por esse contexto, Renato Sécrates Gomes® indica como principal objeto da
justica restaurativa “[...] voltar para o futuro e para a restauragdo dos relacionamentos, ao
invés de simplesmente concentrar-se no passado e na culpa”, sendo que “[...] a justiga
convencional diz que vocé fez isso e tem que ser castigado! A justiga restaurativa: o que vocé
pode fazer agora para restaurar isso?” Nao se admite, entdo, resquicios de leis autoritarias

numa sociedade democratica, como foi a lei de Talido.

Por essa razdo, busca-se um meio que procure estimular a educagdo para
alcancar maior efetividade no combate a homofobia ¢ a conscientizagdo da proibi¢ao do
preconceito que busca marginalizar as proprias vitimas, que seguem ainda com suas angustias

que impedem a manutencao da identidade completa.

Por tudo o que foi apresentado, violar a liberdade de orientacao sexual, seja por
indiferenca, seja por discriminacdo, violaria todo o arcabougo de direitos, ndo concedendo as

vitimas o minimo de uma vida digna.

O que se observa ¢ que a Justica Comum se caracteriza por ser excludente e
mono cultural, ainda baseada num padrao de “humano” - baseado em critérios de etnia,

género e religido — para ser imbuido de dignidade.

E quando se trata de homofobia, pode-se afirmar que somente a criminalizagao,
desprovida de outras atitudes construtivas e de tolerancia, ndo resolveria essa questdo, pois

nao eliminaria a violéncia fisica, psicoldgica e verbal a que sdo submetidas essas vitimas.

Dai surge a necessidade da luta do movimento homossexual em seus diversos

ambitos. Esse movimento surgiu no Brasil no final da década de 1970, por meio de diversas

8 PINTO, Renato Socrates Gomes. Justica restaurativa é possivel no Brasil? In: SLAKMON, Catherine;
DEVITTO, Renato Campos Pinto; PINTO, Renato Socrates Gomes. Justica restaurativa: coletdnea de
artigos. Brasilia, DF: Ministério da Justiga, 2005. p. 22.



57

associagoes, politizadas ou ndo, que estavam voltadas para a “sociabilidade” desse grupo em

especifico™.

Um dos militantes de maior destaque no Brasil ¢ o GGB-Grupo Gay da
Bahia®’. Fundada em 1980, essa ¢ a mais antiga associa¢io para a defesa dos direitos dos
homossexuais e que, sem fins lucrativos, foi declarada de utilidade publica municipal no final

dos anos 1980.

Sendo membro também da Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Travestis
(ABGLT), tem como principais objetivos a defesa dos interesses da comunidade
homossexual, principalmente na Bahia, buscando combater a homofobia e lutar contra
qualquer forma de preconceito contra gays, lésbicas, travestis e transexuais, bem como
informando corretamente sobre a orientacao sexual (a fim de desmistificar o que se tem
propagado irresponsavel e preconceituosamente) e conscientizando o maior nimero possivel
de homossexuais para que se prontifiquem a lutar pela propria causa e na luta por seus direitos

de cidadania.

Mas ¢ oportuno ressaltar que essa ndo ¢ uma luta apenas dessa organizagao,
ndo ¢ apenas desse grupo e ndo apenas de suas vitimas. E uma luta de todos, j4 que todos
fazem parte da mesma comunidade e almejam — espera-se — que todo o rol de garantias

previsto no artigo 5° da Constitui¢do Federal seja, efetivamente, garantido.

% FACCHINI, Regina. Sopa de letrinhas? Movimento homossexual e producio de identidades coletivas nos
anos 90. Rio de Janeiro: Garamond, 2005. p. 88.
% GGB. Grupo Gay da Bahia. Disponivel em: <http://www.ggb.org.br/ggb.html>. Acesso em: 20 ago. 2013.
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CAPITULO 2 AS IMPLICACOES DO DISCURSO ODIOSO

Nenhum paradoxo da politica contempordnea é tio dolorosamente ironico
como a discrepdncia entre os esfor¢os de idealistas bem-intencionados, que
persistiam  teimosamente em considerar “inaliendveis” os direitos
desfrutados pelos cidaddos dos paises civilizados, e a situagdo de seres
humanos sem direito algum®,

Tem-se visto hoje, com pesar, que existe uma crise nas ciéncias sociais, no
dizer de Boaventura Santos, “[...] porque estao constituidas pela modernidade ocidental, poe
esse contexto de tensdo entre regulagdo e emancipagdo que deixou de fora as sociedades
coloniais, nas quais essa tensao foi substituida pela ‘alternativa’ entre a violéncia da coer¢do e

A o~ 5580
a violéncia da assimilacdo.”

Ele ainda prossegue explicando haver uma diferenca entre teoria e pratica
social, e isso ¢ inegdvel, uma sem a outra ¢ indcua. Uma bela retérica sem efetividade, ou atos

desmedidos e descoordenados sem fundamento.

Essa seria uma das razdes, segundo ele, para a necessidade de uma efetiva
emancipagdo social, ndo mais pautada apenas na igualdade, como tem sido até hoje, mas
buscando agora o conformismo entre a luta pela igualdade e o reconhecimento legitimo das

diferen(;as90.

E pela falta do reconhecimento dessas diferencas € que se recai,
precipuamente, na violéncia. Seja ela fisica, moral, emocional ou de qual carater seja, a
violéncia tem sido a fonte do sacrificio. Por vezes irracional, em tantas outras acreditando que
suas razoes sejam legitimas, ela se impde, hoje contra um, amanha contra o outro, mas sempre

certo: sera contra “o outro”. René Girard discorre sobre isso com acerto:

r

Afirma-se frequentemente que a violéncia é “irracional”. No entanto, nédo lhe
faltam razoes: ela consegue inclusive encontrar algumas muito boas quando
quer irromper. Mas por melhores que sejam, estas razoes nunca devem ser
levadas a sério. A propria violéncia vai deixa-las de lado, assim que o objeto
inicialmente visado sair de seu alcance e continuar a provoca-la. A violéncia
ndo saciada procura e sempre acaba por encontrar uma vitima alternativa. A
criatura que excitava sua furia é repentinamente substituida por outra, que

% ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Sio Paulo: Cia das Letras 1989. p. 312.

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa. Renovar a teoria critica e reinventar a emancipagdo social. Revisdo e
Traducdo de Mouzar Benedito. Sao Paulo: Boitempo, 2007. p. 19.

% Ibid., p. 20.
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ndo possui caracteristica alguma que atraia sobre si a ira do violento, a ndo
ser o fato de ser vulneravel e de estar passando a seu alcance.”’

Como sera analisado em pontos posteriores, essa violéncia tem muitas fontes,
como, por exemplo, o medo. E ele tudo justifica. O medo justifica a violéncia que, por sua

vez, fundamenta o sacrificio do direito do outro.

Em documentario chamado Bowling for Columbine (Tiros em Columbine),
Michael Moore interessou em analisar e entrevistar diversas pessoas ligadas, de alguma
forma, a tragédia ocorrida em abril de 1999 numa escola na pequena cidade de Columbine,
nos Estados Unidos, ocasido em que dois jovens armados invadiram a escola e comegaram a

atirar desenfreadamente, matando-se mutuamente em seguida.

Dentre diversos entrevistados estava o dirigente de um dos maiores centros de
produgdo de armamentos nos Estados Unidos (Lockheed). Moore questionou como ele se
sentia sabendo que a produgdo de armamentos sustentada por aquela empresa estaria ligada ao

massacre em razao da facilidade com que se adquire armas e aprende a manusea-las.

O dirigente afirmou que ndo havia qualquer relacdo entre as duas coisas, afinal, a
producdo de armas de destruigdo em massa era destinada a defender o povo estadunidense.
Curioso perceber que ele pareceu se esquecer de que em nome dessa defesa, muitos outros seres

humanos eram eliminados e ameagados. Talvez fossem poupados se ndo fossem tao perigosos.

Inquietante também saber que, momentos apds a tragédia, o entdo presidente
Bill Clinton se apresentou em programas televisivos lamentando profundamente o ocorrido,
mas em nenhum momento mencionou que exatamente naquele mesmo dia ele mandava
langarem bombas em Kosovo, o que consistiria no maior desastre orquestrado por ele naquele

lugar até entdo’”.

O que parece configurar, portanto, ¢ a justificativa pelo “dos males, o menor”,
carregado de tamanha indiferenca que realmente acreditam ser essa uma resposta plausivel e
aceitavel para as mazelas que praticam. Afinal, ndo sdo mazelas quando se fala de “defesa”. E

como discorre Hannah Arendt em uma de suas obras:

! GIRARD, René. A violéncia e o sagrado. Tradugdo de Martha Conceigdo Gambini. Sio Paulo: Paz e Terra,
1990. p. 14

2 MOORE, Michael. Bowling for Columbine. Estados Unidos da América, Canadé, 2002. Filme documentario.
120 minutos. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=jYoee5XsJX4>. Acesso em: 25 abr. 2015.



60

Politicamente, a fraqueza do argumento sempre foi que aqueles que
escolhem o mal menor esquecem muito rapidamente que escolhem o mal.
Como o mal do Terceiro Reich era finalmente tdo monstruoso que por
nenhum esfor¢o de imaginagdo poderia ser chamado de um “mal menor”,
poderiamos ter suposto que dessa vez o argumento desmoronaria de uma vez
por todas, o que surpreendentemente nao ¢ o caso. Além disso, se olharmos
para as técnicas do governo totalitario, é 6bvio que o argumento do “mal
menor” — longe de ser proposto apenas do lado de fora por aqueles que nio
pertencem a elite dominante — ¢ um dos mecanismos embutidos na
maquinaria de terror e criminalidade. A aceitagdo de males menores ¢
conscientemente usada para condicionar os funciondrios do governo, bem
como a populacao em geral, a aceitar o mal em si mesmo. Para dar apenas
um dentre muito exemplos: a exterminacao dos judeus foi precedida por uma
sequéncia muito gradual de medidas antijudaicas, cada uma das quais foi
aceita com o argumento de que a recusa a cooperar pioraria ainda mais a
situacdo — até que se atingiu um estigio em que nada pior poderia
possivelmente ter acontecido.”

E trazendo essa discussdo para o dmbito desse trabalho, ¢ justamente essa
indiferenca e violéncia que tem sido empregada na pratica do discurso do 6dio. O uso
inadequado da diferenca — ndo como fator formador de identidades, mas como razio para a
segregacao — ¢ que tem fomentado essa pratica ao ponto de quase torna-la legitima, pois €

indiferente e consequentemente indiscutivel, levando a mais um ciclo vicioso.

E como expds Stanley Fish em sua obra Boutique multiculturalism, or why

liberals are incapable of thinking about hate speech, quando ele menciona:

The politics of difference is what I mean by strong multiculturalismo. It is strong
because it values difference in and for itself rather than as a manifestation of
something more basically constitutive. Whereas the boutique multiculturalismo
will accord a superficial respect to cultures other than his own, a respect he will
withdraw when he finds the practices of a culture irrational ou inhumane, a
strong multiculturalista will want to accord a deep respect to all cultures at
their core, for he believes that each has the right to form its own identity and
nourish its own sense of what is rational and humane. For the strong
multiculturalista the first principle is not rationality or some other supracultural
universal, but tolerance. But the trouble with stipulating tolerance as your first
principle is that you cannot possibly be faithful to it because sooner or later the
culture whose core values you are tolerating will reaveal itself to be intolerante
at the same core.”

% ARENDT, Hannah. Responsabilidade e julgamento. Revisio de Bethania Assy e André Duarte. Tradugdo de
Rosaura Einchenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004. p. 99.

* Tradugio nossa: “A politica da diferenca é que eu chamo de forte culturalismo. Ela é forte porque valoriza a
diferenca para e por si mesma, ao invés de como uma manifestacdo de algo mais basicamente constitutivo.
considerando que os retalhos do multiculturalismo concedam um respeito superficial as culturas além da sua
propria cultura, esse respeito serd retirado quando forem encontradas as prdticas de uma cultura irracional ou
inumana, um forte multiculturalista buscara conceder um profundo a todas as culturas em sua esséncia, porque ele
acredita que cada um tem o direito de formar sua propria identidade e alimentar seu proprio senso do que é



61

A verdade ¢ que, por se considerar a democracia, ¢ necessario reconhecer a
existéncia de diversas e antagdnicas ideias, sabendo que seria incoerente esperar, dentro de
uma sociedade plural, que alguém pudesse mensurar, entre ideias igualmente legitimas e
respeitosas (que nao violam outros direitos) qual a ideia valida e realmente verdadeira em

detrimento de outras’.

E justamente por esse motivo — dentre tantos outros apontados aqui — o
discurso do 6dio ndo ¢ legitimo. E afirmar, segundo os dizeres de Michel Rosenfeld, que
“Hate speech — that is, speech designed to promote hatred on the basis of race, religion,

ethnicity or national origin — poses vexing and complex problems for contemporary

constitutional rights to freedom of expression..””

E um argumento que nada acrescenta, ndo prové informagdes veridicas ou
ideias que justificassem para a forma¢do madura da opinido. Ao contrario, ele serve apenas
para diminuir a autoimagem, a tolerancia e a boa e salutar convivéncia em sociedade. No
entanto, ha quem defenda a legitimidade do discurso do 6dio como vertente da propria

liberdade de expressdo. Vé-se essa dualidade:

O discurso do 6dio, carregado de ideias e de reflexdes, teria entdo duas
vertentes perante o livre desenvolvimento da personalidade: nao evidenciaria
qualquer contribuicao para o livre desenvolvimento da personalidade, posto
que seu principal objetivo ¢ incitar a violéncia , provocar maculas, nao tendo
base para efetivar-se como pensamento necessario e indispensavel a
formacgdo do individuo; a outra vertente ¢ que as ideias exteriorizadas no
discurso do 6dio, devem ser protegidas pela liberdade de expressdo quando
exteriorizadas com o fito de estabelecer um didlogo e de buscar o
conhecimento, ndo existindo incitagdo a violéncia, ndo retratando, portanto,
o discurso do 6dio, mas sim manifestagdo do pensamento.”’

racional e humano. Para o multiculturalista forte, o primeiro principio ndo é racional ou uma supracultura
universal, mas é a tolerancia. Mas o problema em estipular a tolerancia como primeiro principio é que ndo é
possivel ser fiel a isso, pois mais cedo ou mais tarde a cultura cujo valores eram considerados ndo mais serd
tolerante e se mostrara ela mesma intolerante em sua esséncia.” FISH, Stanley. Boutique multiculturalism, or why
liberals are incapable of thinking about hate speech. Critical Inquiry, Chicago, v. 23, n. 2, 378-395, 1997.

% CARCARA, Thiago Anasticio. Discurso do édio no Brasil: elementos de 6dio na sociedade e sua
compreensdo juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 78

% Tradugdo nossa: “O discurso do odio — ou seja, o discurso destinado a promover o odio com base na raga,
etnia, religido ou origem nacional — coloca problemas dificeis e complexos para contempordneos direitos
constitucionais a liberdade de expressdo”. ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitucional
Jjurispredence: a comparative analysis. New York: Cardozo Law School, 2001 (Working Paper Series, n. 41).
p. 1-63.

7 CARCARA, Thiago Anasticio. Discurso do édio no Brasil: elementos de 6dio na sociedade e sua
compreensdo juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 69.
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Mesmo sob a alegacdo do respeito as diferengas, esse argumento tem sido
desviadamente usado para justificar atos de 6dio e preconceito, afirmando que ao pensar
diferente das demandas sociais € em nome da liberdade de expressdo, sua manifestagao, por

mais odiosa que seja, ¢ legitima.

Como Jacques Ranciére escreve, nasce entdo um reino de praguejadores que se
manifestam sob o manto do respeito a diferenca, mas eles mesmos ndo aceitam o seu

contrario por mais democratico que seja, destilando novas formas de 6dio.*®

Ele ainda alerta para o risco de o 6dio nao se limitar ao social e se transferir

para dentro do proprio Estado, afirmando:

Quando a ideologia do odio passa a ser a ideologia do Estado ndo se pode
negar que seu povo ndo pode lutar contra tal for¢a se ndo for pela
Revolugdo. As razoes ideologicas passam a ser razoes politicas, o que
conduz a praticas reiteradas de odio. O discurso do odio como manifestacdo
do pensamento que incita a violéncia, passa a ser politica de Estado, tendo
como justificativa desarrazoadas ideias odiosas, utilizadas para disseminar
grupos indesejados pelo Estado.”

E ndo ¢ diferente do que tem acontecido hoje no Brasil. Com a “bancada da
Biblia, da bala e do boi”, destila-se tanto 6dio no Congresso Nacional (ndo em todo ele, ¢
claro) quanto tem se destilado fora dele. Em tentativas desajustadas de, a todo custo, fazer
valer seu proprio posicionamento, ja ndo se tem escondido mais o 6dio que carrega, deixando

bem claro o posicionamento preconceituoso com que compdem o Poder Legislativo.

Mas o que costumam alegar também, principalmente nos Estados Unidos,
como sera visto logo a seguir, € que, sendo a liberdade de expressao um pilar fundamental
para a democracia, admitir limita¢des elasticas - como, por exemplo, proibir o discurso do
odio contra mulheres, indigenas, negros, homossexuais e outros grupos — colocaria em risco
sua esséncia e qualidade de democraticamente fundamental e que, portanto, s6 poderia ser
responsabilizado (ainda ndo proibido, apenas responsabilizado depois de realizado) se

. . . . 1
acontecesse contra grupos que tivessem sofrido historicamente.'*’

% RANCIERE, Jacques. O ddio a democracia. Tradugdo de Mariana Echalar. Sio Paulo: Boitempo, 2014. p. 113.

99 11.:
Ibid., p. 85.

' MASSARO, Toni M. Equality and freedom of expression: the hate speech dilemma. William & Mary Law
Review, Williamsburg, v. 32, n. 2, p. 211-265, 1991. Disponivel em: <http://scholarship.law.wm.edu/
wmlr/vol32/iss2/3>. Acesso em: 10 jul. 2015.
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E o que expde Toni M. Massaro:

A second, conceptual and practical difficulty that arises with all of the civil
rights theorists' proposals, whether one-way or two-way, is that their most
compelling evidence of the harm in hate speech involves only racial
discrimination. In order to meet the objection that too many kinds of speech
are emotionally wounding to permit psychic pain alone to justify
suppression, the civil rights theorists have responded that racist speech
inflicts adistinctive harm.15 Yet some of their proposals nevertheless cover
misogynist speech, homophobic speech, and, in some cases, speechthat
attacks people on the basis of religion, age, or handicap. This opening up of
the definition of hate speech threatens to undermine the justification that
hate speech causes a distinctive stigmatic wound. The argument that all of
these groups have comparable histories of subordination and vulnerability
to physical violence may not convince some critics, particularly those who
fear elastic exceptions to freedom of expression.'"

Também apontando essas diferengas de entendimento sobre o entendimento a

respeito de a liberdade de expressao dever ser defendida a todo custo, € o excerto:

We are generally agree, for example, that freedom of speech is one of the basic
rights and liberties, we disagree about whether the right to free speech should
protect racial epithets, or violent pornographic depictions, or comercial
advertising, or unlimited contributions to political campaigns. These
disagreements, vigorous and even intractable though they may be, are
consistent with our agreeing at the level of principle that a just society includes
a basic right to free speech.'”

""" Tradugdo nossa: “Uma segunda dificuldade prdtica e conceitual que surge com todas as propostas dos

teoricos dos direitos civis, seja unilateral ou bilateral, é que sua evidéncia mais convincente do mal no
discurso do odio envolve apenas discriminagdo racial. A fim de se encontrar uma objecdo de que muitas
formas de discurso sejam emocionalmente prejudiciais para permitir dor fisica apenas para se justificar a
repressdo, os teoricos dos direitos civis afirmaram que o discurso racista inflige prejuizo singular. Ainda
assim, algumas de suas propostas, no entando, cobrem o discurso misogino, homofobico e, em alguns casos,
o discurso que ataca pessoas com base em religido, idade or deficiéncia. Essa abertura da defini¢do de
discurso do odio ameaga minar a justificativa de que o discurso do odio causa uma ferida tipica e distinta. O
argumento de que todos esses grupos tenham historias de subordinac¢do e vulnerabilidade de violéncia fisica
por ndo convencer alguns criticos, principalmente aqueles que temem excegoes eldsticas a liberdade de
expressao.” MASSARO, Toni M. Equality and freedom of expression: the hate speech dilemma. William &
Mary Law Review, Williamsburg, v. 32, n. 2, p. 244, 1991. Disponivel em: <http://scholarship.law.wm.edu/
wmlr/vol32/iss2/3>. Acesso em: 10 jul. 2015.

192 Tradugio nossa: “Nés geralmente concordamos, por exemplo, que a liberdade de expressio é um dos direitos
e liberdades basicos, nos discordamos sobre se o direito a liberdade de expressdo deve proteger epitetos
raciais, ou pornografia pitoresca e agressiva, ou anuncios comerciais, ou contribuicoes ilimitadas para
campanhas politicas. Essas discordancias, embora possam ser vigorosas e atém mesmo intratdveis, $ao
consistentes com nossa concordancia ao nivel do principio de que uma sociedade justa inclua o direito basico
a liberdade de expressdo”. SANDEL, Michael J. Liberalism and the limits of free justice. 2™. ed. United
Kingdom: Cambridge, 1998. p. 204.
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Porém, ndo parece coerente sustentar que a liberdade de expressdo deva ser
defendida em nome dos direitos fundamentais como pilares da democracia, e esses mesmos
direitos fundamentais serem violados pelo abuso da liberdade de expressdo. E essa afirmativa

se explica com o desenvolvimento a seguir.

2.1 Previsao legal e a ainda recorrente necessidade de protecio

E possivel afirmar que existe, em algum nivel, a proibigdo ao discurso do édio
no ordenamento brasileiro. A comegar pelo artigo 286 do Codigo Penal que determina que
“incitar, publicamente, a pratica de crime” acarreta pena de detengdo de trés a seis meses, ou
multa. E ndo € outra coisa sendo um crime o que estd previsto no artigo 20 da lei 7.716 de

1989, que trata dos crimes raciais e diz:

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

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas,
ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou

gamada, para fins de divulgacio do nazismo'®.

Além disso, como signatario de inimeros tratados internacionais, o Brasil se

prontificou e comprometeu a respeita-los, como ¢ o caso do artigo 1° da Convencao
. C - . .. - . 1104 .
Internacional sobre a Eliminagio de todas as formas de discriminagio racial'™, que foi

promulgada em 1965, que determina se tratar de discriminacdo racial:

Qualquer distingao, exclusdo, restrigdo ou preferéncia baseadas em raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito
anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo plano
(em igualdade de condigdo), de direitos humanos ¢ liberdades fundamentais

' BRASIL. Lei 7.716 de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, 6 jan. 1989. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
LEIS/L7716.htm>. Acesso em: 26 jun. 2015.

" ONU. 1¢ Convengio Internacional Sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagdo Racial. Nova
Torque, 1965. Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/
discriraci.htm>. Acesso em: 26 jun. 2015.
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no dominio politico, econémico, social, cultural ou em qualquer outro

dominio de vida publica'®.

Também foi disciplinado no artigo 4° dessa mesma convengao que:

Os Estados partes condenam toda propaganda e todas as organizagdes
que se inspirem em ideias ou teorias baseadas na superioridade de
uma raga ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa
origem étnica ou que justificar ou encorajar qualquer forma de 6dio e
de discriminac¢do raciais € comprometem-se a adotar imediatamente
medidas positivas destinadas a eliminar qualquer incitagdo a uma tal
discriminacéo'®.

Desde dezembro do ano de 1969, por meio do Decreto 65.810 que internalizou
a mencionada convencao ao ordenamento juridico brasileiro, o Brasil afirmou que obedeceria

a esse tratado, comprometendo-se a

Declarar delitos puniveis por lei, qualquer difusdo de ideias baseadas
na superioridade ou 6dio raciais, qualquer incitamento a discriminacao
racial, assim como quaisquer atos de violéncia ou provocagdo a tais
atos, dirigidos contra qualquer raga ou qualquer grupo de pessoas de
outra cor ou de outra origem étnica, como também qualquer
assisténcia  prestada a atividades racistas, inclusive seu
financiamento'"”.

Além desse, outro tratado ao qual o Brasil se comprometeu ¢ a Convencao
Internacional Contra o Genocidio, aprovada pela Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), em

que ficou estabelecido que “[...] o genocidio ¢ a denegagao do direito de existéncia de grupos

59108

inteiros” ", causando, portanto, indignacdo e comog¢ao da humanidade.

' Ibid.

1% ONU. 1¢ Convencio Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminag¢do Racial. Nova
Torque, 1965. Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/
discriraci.htm>. Acesso em: 26 jun. 2015.

7 BRASIL. Decreto n. 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Promulga a Convencdo Internacional sobre a
Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo Racial. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia,
DF, 10 dez. 1969. Secao 1. p. 10536. Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.
action?id=94836>. Acesso em: 26 jun. 2015.

% ONU. Conven¢io Internacional Contra o Genocidio. Nova lorque, 1952. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/genocidio.htm>. Acesso em: 26 jun.
2015.
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Prosseguindo, ainda ha o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de
1966, segundo o qual, pelo seu artigo 20.2, “[...] serd proibida qualquer apologia ao 6dio
nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminagdo, a hostilidade ou a

. A . 5109
violéncia.”

Confirmando esse posicionamento, o Pacto de Sdo José da Costa Rica instrui
no artigo 13.5 que “[...] a lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda a
apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo a discriminagdo, a

- . N A s 110
hostilidade, ao crime ou a violéncia.”

A propria Constituicdo Federal de 1988, ou Constituicdo Cidada, prevé no
artigo 5° inciso XLII que “[...] a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e

imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo nos termos da lei.”

Sendo assim, em todo o ordenamento juridico patrio e por todo o
comprometimento a nivel internacional assumido pelo Estado, é possivel afirmar que um dos
pilares da republica democratica do Brasil se firma na proibi¢do do racismo (e de outras
discriminacdes, como visto ao longo do presente trabalho), buscando garantir a igualdade e a

promocao da dignidade da pessoa humana.

O Projeto de Lei para o novo Cddigo Penal busca trazer, dentre as muitas
mudangas propostas, uma exposicao mais clara e categérica sobre a discriminacdo, embora
ainda nado traga a nomenclatura especifica discurso do odio (ressalvado que se encontra, sim,

a expressdo Unica “6dio”). Pelo Capitulo V desse projeto, sdo assim descritos os artigos sobre

. . . . ~ .. 111
o racismo e os crimes decorrentes de discriminagdo e preconceito  :

Capitulo V

Do racismo e dos crimes resultantes de preconceito e discriminacio

Art. 472. Constitui crime, quando praticado por motivo de discriminagdo ou
preconceito de género, raga, cor, etnia, identidade ou orientacdo sexual,
religido, procedéncia regional ou nacional ou por outro motivo assemelhado,
indicativo de 6dio ou intolerancia.

' ONU. Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos. Nova lorque, 1966. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/pacto2.htm>. Acesso em: 26 jun. 2015.

"0 OEA. Conven¢do Americana de Direitos Humanos. Costa Rica, 1969. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em: 26
jun. 2015.

""" SENADO FEDERAL. Projeto de lei 236. Reforma do Codigo Penal Brasileiro. Didrio do Senado Federal,
Brasilia, DF, 10 jul. 2012. p. 33259-33448. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/
getPDF.asp?t=111516&tp=1>. Acesso em: 25 jun. 2015.
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I — impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habilitado, a
qualquer cargo da Administragdo Publica Direta ou Indireta, bem como das
concessionarias ou permissiondrias de servigos publicos ou ao servico das
Forgas Armadas, ou obstar sua promogao funciona;

I — negar ou obstar emprego em empresa privada, demitir, impedir ascensao
funcional ou dispensar ao empregado tratamento diferenciado no ambiente
de trabalho, sem justificag¢do razoavel;

IIT — exigir teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou qualquer
outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de gravidez;

IV — recusar ou impedir acesso a qualquer meio de transporte publico ou
estabelecer condi¢des diferenciadas para sua utilizagao;

V — recusar, negar ou impedir a inscricdo ou ingresso de aluno em
estabelecimento de ensino publico ou privado de qualquer grau;

VI — impedir o acesso ou recusar:

a) hospedagem em hotel, pensdo, estalagem, ou qualquer estabelecimento
similar;

b) atendimento em estabelecimento comercial de qualquer natureza,
negando-se a servir, atender ou receber cliente ou comprador;

c) atendimento em estabelecimentos esportivos, casas de diversdes, ou
clubes sociais abertos ao publico;

d) entrada em edificios publicos e elevadores ou escadas de acesso aos
mesmos.

VII — praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito, pela
fabricagdo comercializagdo, veiculagdo e distribuicdo de simbolos,
emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda que a indiquem, inclusive
pelo uso de meios de comunicagdo e internet.

§ 1° Se a vitima do crime € crianga ou adolescente, a pena sera aumentada de
um ter¢o até a metade.

§ 2° Constitui efeito da condenagao:

I — a suspensdo do exercicio de cargo ou fungdo publica por até cento e
oitenta dias;

IT — a perda do cargo ou fungdo publica para as condutas que se revestirem
de especial gravidade;

IIT — a suspensdo do funcionamento do estabelecimento particular por prazo
de até cento e oitenta dias.

Art. 473. Ficard sujeito as penas de multa e de prestacdo de servigos a
comunidade, incluindo atividades de promogéo da igualdade racial, quem,
em anuncios ou qualquer outra forma de recrutamento de trabalhadores,
exigir aspectos de aparéncia proprios de raga ou etnia para emprego cujas
atividades nao justifiquem essas exigé€ncias.

Art. 474. Os crimes previstos neste Capitulo sdo imprescritiveis,

. . . ) fpia 112
1naﬁan(;avels e insuscetiveis de graga ou anistia .

Sendo possivel afirmar que o discurso do o6dio, dentre outros carateres

pejorativos que sao empregados, ¢ dotado do carater discriminatorio e racista, ele recebe, pois,

e~ . ST e 11
proibicdo pelo sistema juridico patrio' .

"2 SENADO FEDERAL. Projeto de lei 236. Reforma do Codigo Penal Brasileiro. Didrio do Senado Federal,
Brasilia, DF, 10 jul. 2012. p. 33259-33448. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/
getPDF.asp?t=111516&tp=1>. Acesso em: 25 jun. 2015.
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2.2 Liberdade de expressiao em suas muitas formas

A liberdade ¢ condi¢ao primordial para o desenvolvimento humano tanto a
nivel individual quanto coletivamente e, por consequéncia, ¢ também primordial para a
construcdo e solidificagdo de um Estado dito democratico. Sendo assim, sua ndo protegdo

acaba por comprometer os demais direitos.

Segundo José¢ Afonso da Silva, a liberdade “[...] consiste na possibilidade de
coordenacio consciente dos meios necessarios a realizacdo da felicidade pessoal.”''* Negé-la,

portanto, seria negar o desenvolvimento da personalidade.

Nos moldes de Ives Gandra Martins Filho

A liberdade é uma das notas definidoras do homem. Como animal irracional,
o0 homem ¢ dotado de inteligéncia ¢ vontade. A liberdade €, justamente, a
decorréncia necessaria da racionalidade humana. Trata-se de trago
constitutivo do ser humano' ">

Na liberdade antiga, como denominam os doutrinadores, o foco recaia sobre a
ideia de liberdade do homem enquanto cidaddo pela sua participacdo (ou necessidade de
participar) dentro da sociedade. Apds essa fase, a liberdade moderna se voltou ao individuo a
fim de evitar eventuais obstaculos no exercicio de seu direito. Por essa otica, o Estado se via
limitado por ndo lhe ser permitida a interferéncia arbitraria e sem motivagdo. SO seriam

aceitas intervengdes que de fato fossem necessarias para a harmonia social.

Nesse aspecto negativo, dentro da liberdade moderna, o individuo estaria
protegido de qualquer violagdo, pois estariam proibidos Obices ao seu exercicio. No seu
aspecto positivo (trazido pela liberdade antiga), o sujeito poderia participar de decisdes
politicas considerando seu papel de cidadao (lembrando que o conceito de cidaddo costumava

ser bem limitado).

"> MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2009. p. 125.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 233.

"5 MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2009. p. 28.
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Necessario, portanto, se fez que o Estado criasse um ambiente favoravel com
as condi¢des minimas para que se pudesse exercer a liberdade, mesmo que dentro dos limites

ja estabelecidos.

Esses limites, por sua vez, ndo poderiam ser totais, da mesma forma como o
direito ndo poderia ser absoluto. O ordenamento juridico, em regra, traz consigo agdes €
omissdes necessarias, porém nao pode obstar sua liberdade na totalidade (nem mesmo em sua

maior parte).

Apresentando para fins didaticos, Hans Kelsen preleciona que existe um
“minimo de liberdade”, o que quer dizer que o Estado poderia, quando fundamental, limitar
em maior ou menor grau (segundo as circunstancias) determinados direitos, sempre
resguardando um minimo de liberdade exigido por meio de uma esfera impenetravel dos

.. . g 116
direito de cada individuo .

A protegdo ao direito a liberdade se reflete na falta de obstaculos para o seu
exercicio, trazendo sempre a memoria a necessidade de resisténcia a opressdo do poder, ou

. .. . o~ 117
s€ja, O direito a oposigao .

A Constituicdo Federal de 1988 afirma no caput do artigo 5° que € inviolavel
o “[...] direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. No que tange a
liberdade, a Constituicio Cidadd garantiu as suas mais distintas hipdteses, a saber: a
liberdade de pensamento (art. 5°, IV), a liberdade de consciéncia ou de crenga (art. 5°, VI),
a liberdade de expressdo (art. 5°, IX), a liberdade de profissdo (art. 5°, XIII), o direito a
informacao (art. 5°, XIV), a liberdade de locomogdo (art. 5°, XV), a liberdade de reunido
(art. 5°, XVI), a liberdade de associagdo (art. 5°, XVII), a liberdade de associagdo
profissional ou sindical (art.8 °, caput), a liberdade de criacdo, fusdo, incorporacdo e
extingdo de partidos politicos (art. 17, caput) — os dois Ultimos sdo direitos sociais -, a
liberdade de iniciativa e a livre concorréncia (art. 170, caput, inciso IV e pardgrafo inico), a
liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte € o saber (art. 206,
IT) e a liberdade de comunicacdao e a vedacdo de qualquer censura, seja ela de natureza

politica, ideoldgica e/ou artistica (art. 220).

O foco do presente trabalho se d4, principalmente nesse topico, sobre a

liberdade de expressao, considerada como fonte ndo apenas de manifestacdo de pensamentos

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sio Paulo: Martins Fontes. 1998. p. 46.
"7 MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2009. p. 31.
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e opinides, mas também manifestacdo de sensacdes, sentimentos, convicgdes, crengas,
independente do meio pelo qual seja externada, se por imprensa, meios artisticos, redes
sociais, dentre outros. Para essa pesquisa, usa-se a nomenclatura apontada por Celso Ribeiro

55118

de Bastos “liberdade de expressao do pensamento” °, considerada como género.

Passando para a liberdade religiosa e de culto, esse ¢ um direito publico
subjetivo e, sendo assim, depende e exige a protecdo por parte do Estado, de modo que toda a
forma de discriminacdo que tenha por base a convicgdo religiosa de um individuo seja

proibida.

Importante lembrar que essa liberdade abarca o direito de acreditar em algo ou
em um ser maior, mas também o direito de ndo acreditar em coisa alguma, como ¢é o caso de

agnosticos e ateus.

A liberdade religiosa pressupde a auséncia de imposi¢do, por parte do Estado,
de uma religido oficial ja que ele, embora ndo seja ateu, seja adepto da laicidade. Pressupde
ainda a adocao da tolerancia como base para a diversidade religiosa pacifica e a convivéncia

harmonica entre os cidadaos.

No que tange a liberdade de consciéncia, o enfoque se da no foro intimo de
cada individuo (e de todos eles), pelo direito e liberdade de se pautar nas proprias ideias e
ideais, desde que ndo com atitudes contrarias ao ordenamento juridico (como forma de

milicia, € ndo de mera oposicao).

E concedido ao titular do direito acima a chance de ter seu proprio e particular
juizo moral, baseado em inimeras posi¢cdes, tantas quantas sejam possiveis para sua
consideragdo, sendo possivel ao titular para cada assunto escolher a ideologia e crenca que
melhor lhe aprouver ou for mais conveniente. No tocante a tolerdncia, a liberdade de
consciéncia se mostra como um instrumento muito valido para o conceito de tolerdncia na

democracia vigente''”.

\

Tratando sobre o direito a informacdo (que também serd mais a frente
abordado), ¢ de grande valia fazer uma pequena distingdo entre ele e a liberdade de expressao

enquanto espécie. A primeira diz respeito ao direito de conseguir informagdes e também ao

'8 BASTOS, Celso Ribeiro, 2004 apud MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressdo e discurso
do odio. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 35.

"9 MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2009. p. 40.



71

direito de informar, ja a segunda liberdade ¢ o direito de expor e expressar ideias, opinides,

sensacdes e sentimentos.

A liberdade de informagdo ¢ a que assegura ao individuo ter acesso irrestrito
(dentro das possibilidades, sem violar outros direitos, como o direito a intimidade, por

exemplo) a dados e noticias.

Esse direito apresenta uma via de mao dupla, vez que o sujeito tem o direito de
receber informagdes veridicas e neutras (ou deveriam ser), da mesma forma como os meios de
comunica¢do tem o dever (e também direito) de fornecé-la para que essa liberdade seja
completa. Ressaltando: o ordenamento constitucional ndo protege informacgdes falsas e/ou

manipuladas.

A liberdade de ensino compreende ndo apenas a liberdade de receber a
educagdo, como também a liberdade de ensinar (nova via de mao dupla), adotando diretrizes e
mecanismos que parecerem mais adequadas. Dessa forma, o Estado fica proibido de se opor a
determinadas teorias cientificas, ressalvando, por 6bvio, a fiscalizagdo do procedimento para

se coibir praticas repugnantes e antiéticas.

Ja sobre o artigo 220 da Constituicdo Federal, que disciplina a liberdade de
imprensa, ela se apresenta como resisténcia aos poderes publicos, assegurando ao titular do
direito (e aos seus receptores) a exposi¢do de suas ideias, opinides € consideragdes por meio

dos veiculos de comunicagao.

Esses meios de comunicagdo (como ainda serdo apresentados) sdo
indispensaveis para a preservagao e garantia da democracia, por contribuirem para a difusao,
propagacao e discussdo de diferentes ideias, fomentando o debate saudavel (a0 menos em

tese).

Discorrendo agora, especificamente, sobre a liberdade de expressdo e suas
possiveis restricdes, pareceu coerente comecar apontando que a Declaracdo Universal de

Direitos Humanos de 1789, trazida pela Revolugdo Francesa, aponta em seu artigo 11 que

A livre comunicagdo dos pensamentos e das opinides € um dos direitos mais
preciosos do homem; todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever, exprimir-
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se livremente, sujeito a responder pelo abuso desta liberdade nos casos

determinados pela lei'*’.

Em julho de 1996, o Brasil assinou como membro da Declaragao de
Chapultepec (documento que foi criado por jornalistas, juristas e escritores), que adotou 10
principios fundamentais como norteadores da liberdade de expressdo e de imprensa. Dentre

outros assinantes estdo Argentina, Bolivia, Guatemala, Paraguai e EUA.

O primeiro principio € o de que “[...] ndo ha pessoas nem sociedades livres sem
liberdade de expressao e de imprensa. O exercicio desta nao ¢ uma concessao das autoridades,

, e e, 121
¢ um direito inalienavel do povo.”

Essa afirmacgdo categdrica de que a liberdade ndo decorre de concessdao das
autoridades vem corroborar a desnecessidade de se pedir licenca ao Poder Publico para se
expor ideias por meio da imprensa e outras vertentes artisticas, e essa desnecessidade esta
assegurada pela Constitui¢ao Federal de 1988.

Relembrando as Constitui¢des anteriores, a Constituicdo de 1824'%*

(que foi
outorgada) qualificava a liberdade de expressdo como base dos direitos civis e politicos dos
cidaddos. Era assegurada ainda a liberdade de pensamento, bem como as liberdades religiosa
e de imprensa, vedando expressamente a censura. Porém, a liberdade de expressdao ndo era
absoluta, podendo ser o titular responsabilizado por eventuais abusos que cometesse no

exercicio do seu direito.

A Constituigdo de 1891'%, que foi promulgada, estabelecia no § 12 do artigo 72
que “[...] em qualquer assunto ¢ livre a manifestagdo do pensamento pela imprensa, ou pela
tribuna, sem dependéncia de censura, respondendo cada um pelos abusos que cometer nos casos e

pela forma que a lei determinar. Nao ¢ permitido o anonimato”.

20 ONU. Declaragio  Universal —dos Direitos ~Humanos. Paris, 1948. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm>. Acesso em: 26 jun. 2015.

"2l CONFERENCIA HEMISFERICA SOBRE A LIBERDADE DE EXPRESSAO. Declaracio de Chapultepec.
Chapultec, 1994. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-n%C3%A30-
Inseridos-nas-Delibera%C3%A7%C3%B5es-da-ONU/declaracao-de-chapultepec-1994.html>. Acesso em:
26 jun. 2015.

'22 BRASIL. Constituigdo politica do Império do Brazil de 1824. Colecio Das Leis Do Império Do Brasil De
1824, Rio de Janeiro, 25 mar. 1824. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em 10 maio 2015.

'3 1d. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brazil de 1891. Didrio Oficial. Poder Legislativo. Rio
de Janeiro, 14 fev. 1891. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/
Constituicao91.htm>. Acesso em: 10 maio 2015.
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Essa Constitui¢do assegurava também a liberdade de pensamento, de imprensa, de
expressao e de religido, proibindo de forma expressa a censura e garantindo a reponsabilidade de
quem extrapolasse esses direitos. E a primeira vez, no texto constitucional, que aparece a vedagdo
ao anonimato, o que poderia inicialmente ser garantido como restri¢ao a liberdade, mas que servia

para identificar responsaveis por abusos.

A Constitui¢io promulgada em 1934'%*, inspirada pela Constitui¢do de Weimar
de 1919, demonstrou em seu texto buscar a racionalizagdo do poder, conforme a corrente

juridica majoritaria do primeiro pds-guerra'®>.

Dispunha o artigo 113.9 que a manifestacio do pensamento era livre sobre
qualquer assunto, independente de censura. Entretanto, apresentava censura sobre os
espetaculos e diversdes publicos, determinando que cada um responderia pelos abusos pelos

quais fosse responsavel.

Novamente o anonimato era proibido, trazendo agora, porém, o direito de
resposta daquele que se sentisse ofendido. Pela primeira vez, também, apresentava
expressamente que a propaganda de guerra ou de processos violentos que fossem capazes de

subverter a ordem politica ou social seria barrada.

Como se sabe, essa Constituicdo durou bem pouco, e em 1937 foi outorgada
uma nova Constituicdo, que passou, por seu turno, a conferir demasiado poder ao Poder
Executivo em detrimento dos demais. Expunha inequivocamente seu viés antidemocratico

através da imposi¢ao de limites a liberdade de expressao.

No artigo 122.15 era expresso que “[...] todo cidaddao tem o direito de
manifestar o seu pensamento, oralmente, por escrito, impresso ou imagens, mediante as

condigoes e limites prescritos em lei” (grifo nosso).

Sobre ela, ensinou Francisco Campos:

Ora, a Constituigdo [de 1937] ¢é radicalmente contraria a liberdade de
opinido. Ela postula, em principio, essa liberdade, mas logo em seguida, a
condiciona e limita em tais termos que acaba por negar o que havia
postulado. [...] N&o se concebe regime democratico ou representativo em que

'2* BRASIL. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Didrio Oficial da Unido. Poder
Legislativo, Rio de Janeiro, 16 jul. 1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 10 maio 2015.

12 MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2009. p. 58.
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ndo haja liberdade de opinido. A liberdade de opinido ¢ a substancia do
regime democratico.'*

Prosseguia ainda a Constituicao:

A lei pode prescrever:

a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranca publica, a censura
prévia da imprensa, do teatro, do cinematografico, da radiodifusdo,
facultando a autoridade competente proibir a circulagdo, a difusdo ou a
representagdo.'”’

A liberdade de pensamento sé tinha permissao de ser exercida segundo o que a
lei permitisse e conforme os ditames e condi¢des por ela impostas.

A Constituicio promulgada em 1946'*

, por sua vez, buscou fazer ressurgir a
ideologia iniciada pela Constituicao de 1891. Em seu artigo 141, § 5° encontrava-se expresso o
direito a livre manifestagdo do pensamento, ndo dependendo da censura. Outra vez, porém, a
manifestagdo por espetaculo e diversdes publicas estava censurada, ¢ de novo o anonimato foi

proibido.

Foi trazida novamente de 1934 a intolerancia quanto as propagandas de guerra e
de processos violentos, bem como as propagandas que fomentassem a intolerancia quanto a raga e

a classe, em resposta ao fim da Segunda Grande Guerra.

Inovando, embora paradoxalmente, afirmava ainda em seu artigo 173 que “As
ciéncias, as letras e as artes sdo livres.” No minimo incoerente, afinal o artigo 141, § 5°
censurava de forma expressa as manifestacdes por meio da arte, entdo fica dificil imaginar

como seria possivel que as ciéncias, as letras e as artes fossem livres.

Prosseguindo sobre essa mesma Constitui¢ao, foi editado durante sua vigéncia

o Ato Institucional 2'*°, de 1965, que no artigo 15 destinava ao Presidente da Republica o

12 Ibid., p. 59.

'’ MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2009. p. 59.

22 BRASIL. Constitui¢io da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946. Didrio Oficial
da Unido, Poder Legislativo, Rio de Janeiro, 18 set. 1946. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 10 maio 2015.

129 1d. Ato Institucional n. 2, de 27 de outubro de 1965. Mantem a Constituicdo Federal de 1946, as Constituigdes
Estaduais e respectivas Emendas, com as alteragdes introduzidas pelo Poder Constituinte originario da
Revolugdo de 31.03.1964, e da outras providéncias. Didario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF,
27 out. 1965. p. 11017. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-02-65.htm>. Acesso
em: 15 maio 2015.
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poder de consolidar a revolucdo, independente de limites eventualmente previstos na
Constituicao, e também poderia ele suspender direitos politicos de qualquer cidaddo por 10

anos.

O artigo em sequéncia apontava um perigo: a manifestacdo sobre assuntos

politicos ficava proibida, restringindo, evidentemente, a liberdade de expressao.

Em 1967 veio nova Constituicio'*" (outorgada), que fortaleceu ainda mais o
Poder Executivo, por meio da ampliagdao de seu poder na iniciativa de leis. Ela garantia ainda
a liberdade religiosa, de culto, de pensamento de convicgdo politica e/ou filoséfica e de
informacdo, proibia a censura, exceto (outra vez) nos espetaculos e diversdes publicas,
garantindo, porém, a desnecessidade de se obter licenca do Poder Publico para a publicagdo e
livros.

Um novo Ato Institucional (niimero 5"

) foi editado em 1968, e repetia o teor
do artigo 25 do Ato Institucional 2, qual seja, “[...] artigo 5° [...] § 1°. O ato que decretar a
suspensdo dos direitos politicos podera fixar restricdes relativas ao exercicio de quaisquer
outros direitos publicos ou privados.” Apresentava claramente o desrespeito aos direitos

fundamentais.

Passado o periodo seguinte de profunda crise ética, politica e social durante o
regime militar com nitida restri¢ao a liberdade de expressdao, promulga-se, enfim, em 1988 a

Constituicdo Cidada.

Essa Carta trouxe - depois de um periodo tdo longo de restricdes e violagdes -
diversos direitos fundamentais, num texto detalhado e analitico, qualificando diversos valores
democraticos. A nova Constitui¢do apresentava um extenso rol de direitos, evidenciando a

liberdade em suas muitas vertentes.

Como ja foi aqui mencionado, a liberdade de expressdo do pensamento
compreende a manifestacdo de ideias, opinides, sentimentos e convicgdes. Pelo artigo 5°, e

outros aqui ja mencionados, a Constituicdo de 1988 garantiu ampla protecdo a liberdade de

130 BRASIL. Constitui¢io Federativa do Brasil de 1967. Didrio Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia,
DF, 24 jan. 1967. p. 1. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/
Constituicao67.htm>. Acesso em: 10 maio 2015.

BUId. Ato Institucional n. 5, de 13 de dezembro de 1968. Sdo mantidas a Constituicio de 24 de janeiro de 1967 e
as Constituigdes Estaduais; O Presidente da Republica podera decretar a intervengdo nos estados e
municipios, sem as limitagdes previstas na Constitui¢do, suspender os direitos politicos de quaisquer
cidaddos pelo prazo de 10 anos e cassar mandatos eletivos federais, estaduais e municipais, e da outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 13 dez. 1968. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/AIT/ait-05-68.htm >. Acesso em: 10 maio 2015.
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expressdo, admitindo se tratar de um direito fundamental e, mais do que isso, uma clausula

pétrea'*?, o que significa dizer que ndo pode ser suprimida por nenhum meio estatal.

A manifestacdo do pensamento deve ser livre de qualquer castigo ou ameaca,
visto que tem como escopo a realizagdo pessoal e completa do ser humano, considerando os

e Lo . : s 133
individuos como responsaveis por si mesmos, capacitados de poder de autodeterminacgao.

Muito além de apenas externar ideias, a liberdade de expressdo do pensamento
configura também a tentativa de convencimento do outro em suas proprias posicoes,
discutindo-as com demais sujeitos, servindo também, portanto, como ja foi dito, como direito

de resisténcia e oposicdo a um sistema politico injusto.

Dessa forma, ¢ exigida do Estado a protegdo a essa liberdade. A principio,
espera-se que ele se mantenha neutro, nao interferindo no conteido da opinido expressa.

Segundo Celso Ribeiro Bastos, trata-se de “valor da indiferenca.”'**

Em outro momento, impde-se ao Estado que a ideia seja respeitada e ndo esteja

sujeita a sofrer qualquer restri¢ao ou represalia.

Necessario recordar que o exercicio da liberdade de expressao nao ¢ o mesmo
em todas as ocasides e para todas as pessoas, nao sendo, no entanto, violagdo ao principio da
isonomia, pois se trata de uma restricdo razodvel e necessaria, em razdo, por exemplo, do
exercicio de algumas profissdes, como ¢ o caso do advogado, do médico e outros
profissionais. A proposito, configura crime de “Violagdo de Segredo Profissional”, disposto

no artigo 154 do Coédigo Penal.

Est4 encaixado em liberdade de expressdao do pensamento, também, o direito
de ndo se manifestar e ndo sofrer qualquer represalia por essa escolha. Enquadra-se, ainda,
ndo apenas a manifestacdo por meio de palavras, mas também através de gestos, imagens,

simbolos e afins.

Nao sendo, portanto, a liberdade de expressdo do pensamento absoluta quando

expressa por palavras, razoavel compreender que também ndo o sera quando expressa

"2 MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2009. p. 66.

33 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constitui¢io norte-americana. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 319.

34 BASTOS, Celso Ribeiro, 2004 apud MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressdo e discurso
do 6dio. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 71.
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perigosamente por meio de gestos e simbolos. Tanto ¢ verdade que existe proibigdo expressa

no artigo 20, § 1° da Lei 7.716/1989, que trata dos crimes resultantes de preconceito racial.

A amplitude negativa e positiva do Estado se torna evidente nessa liberdade.
Ele tem posi¢ao negativa por lhe ser proibido censurar a impor restri¢des ao exercicio dessa
liberdade. Por outro lado, a posicdo positiva vem assegurar o exercicio da mesma liberdade

além de criar condi¢des necessarias para que o titular possa dela livremente gozar.

A liberdade de expressdo tem por finalidade primaria formar mais
completamente a opinido publica (e individual), a fim de assegurar o livre exercicio dos

demais direitos fundamentais, bem como controlar os poderes publicos de possiveis excessos.

Porém, ndo basta simplesmente assegurar a existéncia verbal da liberdade de
expressdo, se ela ndo for estendida a todos indistintamente. Dessa forma, surge também a
necessidade de se proteger a igualdade. Nao em vao o caput do artigo 5° da Constitui¢ao de
1988 assegura que “[...] todos s3o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito

a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.”

Entretanto, nem sempre esses dois direitos estdo harmonicamente existindo.
Proteger enfaticamente a liberdade de expressio pode acabar por violar a protecdo da

igualdade. Ao revés, supervalorizar a isonomia, sufocaria a liberdade.

Insta salientar que a manifestacdo de inimeras e diferentes opinides assegura
um maior amparo e bagagem para cada individuo formar sua propria convicgdo sobre tal e
qual tema. Conscientizando melhor a sociedade, ¢ possivel permitir, por meio da igualdade, a

manifestagdo do pensamento da minoria.

Por essa razdo, ¢ dever do Estado assegurar a pluralidade da liberdade de
expressdo para se consolidar a democracia, nunca se esquecendo da dignidade da pessoa
humana e da isonomia. E para que essa liberdade seja protegida, a Constituicdo assegura de

forma expressa a proibi¢do da censura como forma de promocao do Estado Democratico.

Além da vedacao da censura, também ¢ afastada a licenga, ou seja, ndo ha que
se pedir autorizagdo para qualquer autoridade eventualmente competente para que o individuo
possa manifestar sua opinido ou para veicular ideias, seja por meio de livros, ou musica,

cinema e afins.
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Nao se confunde, entretanto, a licenga desnecessaria por parte do Estado com a

. o~ ;. . . . 1 .
“[...] licenca emanada dos érgdos responsaveis pela propriedade industrial.”'*® Isso quer dizer:
o individuo ndo depende de licenca do Estado para se manifestar, mas deve se atentar ao

direito do autor para nao incorrer em plagio.

Nesse caso, a censura poderia ser prévia ou posterior. A primeira se d4 com o
impedimento do langamento de determinada obra, e a segunda consiste em tirar de circulacao

determinada obra, ou proibir a exibicao de determinada obra, pe¢a ou filme.

Mais uma vez, um novo cuidado para ndo confundir censura com medidas
restritivas — e necessarias — pelo Estado, como exibir a classificagdo de uma pega ou filme

pela estipulacdo da faixa etaria conveniente para assisti-lo.

Embora haja vedacdo expressa a censura, ndo ¢ possivel dizer que a liberdade
de expressdo seja um direito absoluto, o que acarretaria, sem divida, a violagdo de outros
direitos igualmente fundamentais. Sendo assim, ¢ preciso buscar a todo o tempo a
interpretagdo que confira maior eficacia e equilibrio, sem nunca perder de vista todo o

arcabouco de direitos do individuo.

E necessario resgatar a ideia de que os eventuais limites a liberdade de
expressdo devem ser vistos e aplicados de maneira restritiva, garantindo sua eficacia, mas

impendido seus abusos.

A Constituicdo Federal, ela mesma, trouxe restricoes ao seu exercicio,
buscando proteger a imagem, a honra, a intimidade, a privacidade, vedando ainda o
anonimato para possibilitar eventuais responsabilizagdes. Porém, essas restrigdes ndo podem

ser excedentes ao ponto de violar a esséncia dessa tao cara liberdade.

A proibicdo do anonimato, repita-se, visa garantir saber quem expressou
determinada opinido que pode ter sido responsavel por alguma intolerancia ou violagdo de
outro direito. Essa proibi¢do busca evitar violagdes irresponsaveis sobre a honra, a vida, a

intimidade e a imagem de outrem.

Considerando a possibilidade do uso de heteronimos, pseudonimos ou alter
ego no mundo artistico, ndo ¢ necessario que conste o nome de seu autor em cada obra, mas €
necessario que haja um responsavel identificavel pelas ideias manifestadas. Por exemplo, no

caso de um jornal ou editora, a direcdo ¢ a responsavel pelas matérias ali veiculadas.

35 BASTOS, Celso Ribeiro, 2004 apud MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressdo e discurso
do ddio. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 80.
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Também se assegura o direito de resposta, que configura a defesa do cidadao
que se julga ofendido pela ideia exposta. Isso ocorre porque, num Estado Democratico, por se
conferir a liberdade de expressao, ¢ razoavel esperar que algum individuo acabe por insultar,
exceder, enganar ou provocar danos a terceiros. Por essa razdo, o direito de resposta assegura
a possibilidade de o ofendido argumentar contra a opinido que o ofendeu, e o Estado deve

assegurar essa possibilidade.

Esse ¢ um direito da personalidade e, como tal, ¢ inalienavel e imprescritivel.
Por isso, esse direito ndo afasta uma eventual indenizacdo nem mesmo livra o ofensor de
processos penais por crimes contra a honra, quais sejam, a caltnia (artigo 138, CP), a

difamagao (artigo 139, CP) e a injuria (artigo 140, CP)

Apesar desse direito, nao ¢ permitido, evidentemente, que se responda
excessiva e desarrazoadamente, para que nao se abra novo direito de resposta — dessa vez para
o ofensor que foi, em segundo lugar, ofendido — criando, assim, um ciclo ndo mais virtuoso,

mas um ciclo vicioso.

Outra possiblidade de restricdo a liberdade de expressao se encontra expressa
no artigo 5°, inciso X da Constituicao atual, por afirmar que “[...] s@o inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano

material ou moral decorrente de sua violagdo.”

A imagem diz respeito aos atributos externos da pessoa, enquanto que a
intimidade se refere as relagdes de carater intimo, familiar e pessoal. E a vida privada, por seu

turno, envolve os aspectos profissionais e/ou comerciais de uma pessoa.

O ordenamento juridico brasileiro protege, como visto até aqui, a liberdade de
expressao contra o Estado e contra particulares. Na relagcdo ligando o particular ao Estado,
existe uma diretriz vertical, e na rela¢do ligando um particular a outro particular, a diretriz é
horizontal. Sendo assim, a protecdo da liberdade de expressdo ndo se impde apenas contra o

Estado, mas contra — e a favor — de toda a sociedade.

Porém, de forma diferente de como ocorre com o Estado, os particulares nao
tem fungdes positiva e negativa na protecdo dessa liberdade, ja que ndo sdo responséaveis pela

criacdo de situagdes e oportunidades para que todos possam se manifestar.

O particular tem apenas a fun¢do negativa, ou seja, tem a fungdo de nao

violar ou dificultar a manifestacio do pensamento ou violar qualquer outro direito de
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carater fundamental. Corroborando esse pensamento, dispde o artigo 5° inciso XLI da
Carta magna: “[...] a lei punira qualquer discriminacao atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais.”

A liberdade de expressdao, como ja analisado, implica — em certa medida — a

136

absten¢do do Estado *°, o que permite o direito de pensar e se expressar sem que o titular

desse direito se veja impedido de realiza-lo ou que tenha sua fruicao dificultada.

Esse direito também esta assegurado em diversos outros Estados democraticos,
a comegar, por exemplo, dos Estados Unidos da América, onde essa liberdade configura um

dos principais direitos fundamentais.

A liberdade de expressdao, da mesma forma como a de imprensa, nos EUA
recebem intensa protecao, apenas dando vazao ao direito de indenizagao se restar provado que
o titular do direito a expressdo agiu com real malicia (actual malice) ou com temeraria
desconsideragdo da falsidade da matéria (reckless disregard of whether if was false or not) em

se tratando de agente do poder publico'”’.

Essa protecdo tem coro pela Primeira Emenda acrescida a constituigao
estadunidense. Uma de suas justificativas ¢ que, ja fatigadas da opressdo exercida pela
Inglaterra, as colonias inglesas na América (EUA) criaram sua propria constituicao, em 1787,
em consequéncia a sua independéncia. A principio, essa constitui¢do tratava apenas sobre o
Estado e o Governo, sem definir direitos individuais. Ap0s criticas constantes, foi anexada a

constituigdo estadunidense a Primeira Emenda (First Amendment)"*®, que determina:

Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise therof; or abridging the freedom of speech, or
of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition
the Government for a redress of grievances"” .

3¢ CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de informacdo e liberdade de expressio. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999. p. 29.

57 bid., p. 32.

8 UNITED STATES OF AMERICAN. The First Amendment of the United States Constitution. Washington,
1791. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/constitution/first amendment>. Acesso em: 26 jun.
2015.

"% Tradugdo nossa: O congresso nio deve fazer leis a respeito de se estabelecer uma religido, ou proibir o livre
exercicio das mesmas; ou diminuir a liberdade de expressdo, ou da imprensa; ou sobre o direito das pessoas
de se reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas reparagdes por ofensas.
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Entretanto, esse direito também nao € ilimitado. Mesmo nos EUA, onde se da
ampla e quase irrestrita prote¢do a liberdade de expressdo, hd varios juristas que defendem
essa limitacdo. Nao apenas com base em posicionamentos ideologicos, mas também nas

proprias emendas € nos costumes nacionais.

O estudioso Owen M. Fiss expde rapidamente que a esséncia dessa limitagao
se da porque “o Estado ¢, a0 mesmo tempo, um inimigo mortal ¢ um amigo imprescindivel
dessas liberdades”, isso em razao de, mesmo sendo ela amplamente assegurada e constituida,
o Estado ndo esta proibido de impor limites a essa liberdade especificamente quando tiver por

objetivo proteger o interesse publico e coibir seus excessos.

Por mais que a Primeira Emenda buscasse — e ainda busque - tutelar atividades
expressivas, comecaram a se mostrar comuns leis penais que protegessem a honra de terceiros

contra o discurso abusivo, bem como a segurang¢a do Estado e da sociedade como um todo.

Nesse amparo, ainda segundo o dito jurista, foi desenvolvida a doutrina do

. o 14 .. . ~
clear and presente danger (perigo claro e iminente)'*°, que procurava distinguir a expressdo
salutar de ideias das expressdes potencialmente capazes de colocar em risco a seguranca

social e do Estado.

E evidente que o abuso da intervengao estatal ¢ bem capaz de desestabilizar a
democracia, recaindo novamente em um Estado totalitdrio que detém, por conseguinte, o
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controle das manifestagoes discursivas.

Porém, a inércia e o silencio do Estado podem ser igualmente ou ainda mais
danosas por permitir que grupos majoritarios e hegemonicos dominem os meios de
comunicagdo (o que soa nacionalmente familiar) em detrimento de grupos favorecidos e
estigmatizados, desfavorecidos social, histérica e/ou economicamente, o que acaba por
impedir ou dirimir a estes o acesso a manifestagcdo e ao direito de expor suas proprias ideias e

verdades.

Outro estadunidense muito explorado na graduagdao (Ronald Dworkin) é quem
amadurece essa ideia, afirmando que em algumas situagdes, a vontade da maioria nao deveria

prevalecer, por ndo poder ser essa maioria a juiza absoluta de seu proprio poder e de seus

"0 FISS, Owen M. 4 ironia da liberdade de expressio: Estado, regulagio e diversidade na esfera publica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 4.
" bid., p.21.
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direitosm, de tal forma que o Estado deveria limita-los, tratando de garantir, desse modo, a
amplitude dos direitos coletivos ou direitos individuais de forma geral, ao invés de assegurar

apenas o direito da maioria dominadora.

Por esse raciocinio, ndo se deveria fazer objecdo a adogdo de determinada
medida ndo majoritaria — como, por exemplo, a limitagdo necessaria e cuidadosa da liberdade
de expressdo — em ocasides, e tdo somente nessas ocasides, em que as circunstancias fizerem
imperioso para que seja possivel promover a igualdade que, da mesma forma como a

liberdade de expressao ela mesma, € a esséncia da democracia.

Ele prossegue alegando que a mencionada Primeira Emenda assegura, sim, a
“[...] liberdade de expressdo ou de imprensa”, mas que se trata de um dispositivo

constitucional que deveria ser absorvido como um principio moral abstrato.

Dessa forma, seu principal objetivo deveria ser garantir ao publico as
informagdes basicas necessarias para se chegar a verdade, ou, pelo menos, garantir que se
transfira a sociedade informacdo suficiente para que cada individuo possa se firmar
seguramente em uma ideologia, sabendo de seus principais aspectos de todas as vertentes, ou
ainda no minimo permitir que ela tenha possibilidade de reinterpretar as informagdes dadas,

para ndo se permitir formas de manifestacdo e publicacdo que sejam ofensivas a sociedade,

. ~ . . e, . 14
como uma manifestagdo desrespeitosa contra ragas ou grupos minoritarios, por exemplo'*.

Para ele, existe mesmo, atualmente, um conflito entre a liberdade de expressao
e a igualdade, ainda admitindo ele ser esta a virtude de maior valor defendido pela
Constitui¢do. E, corroborando com esse entendimento, Mario Guerreiro define liberdade
como “auséncia de coergdes injustificaveis”, concluindo, de forma redundante, que as
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coergdes justificaveis sdo parte integrante de toda liberdade ™. A limitagdo razoavel se mostra

necessaria para evitar que “[...] uma visdo liberal plausivel possa ser confundida com uma

29145 +

visdo anarquista utopica. E dificil considerar uma sociedade em que ndo haja um sistema

juridico que imponha (tdo somente quando necessario) restricdes as condutas humanas.

Todo ser humano ¢ inerentemente livre, mas ndo se pode permitir que ele cause

danos ou risco de danos — trazendo novamente a doutrina do clear and presente danger. Para

2 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constituigio norte-americana. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 392.

' FISS, Owen M. 4 ironia da liberdade de expressio: Estado, regulagdo e diversidade na esfera publica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 4.

:;“5‘ GUERREIRO, Mario A. L. Liberdade ou igualdade? Porto Alegre: EDIPUCRS, 2002. p. 213.
Ibid., p. 214.



&3

que a liberdade de todos possa ter eficicia, acaba sendo imperioso que a liberdade de cada um

seja minimamente limitada'*®.

Ainda tratando sobre os EUA, considerando que eles tém a liberdade de
expressdao em alta conta, de acordo com sua doutrina sobre o tema, hd cinco formas de
pretensoes usadas para proteger o que a liberdade de expressdo pode eventualmente ofender.
Sdo essas formas: difamation, intrusion, private-facts invasion of privacy, false light e
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appropriation, que serdo expostas a seguir .

Difamation, como esta sugerido, trata-se de difamacao, ou seja, uma afirmacao
mentirosa que viola o nome e a dignidade de uma pessoa. Por essa razdo, o bem juridico
tutelado por essa forma de limitagdo seria a honra objetiva, protegendo a reputacdo da pessoa

vitima da difamacao.

Essa difamagdao pode ser praticada tanto por libel como por slander. No
primeiro caso, a difamacdo se da por escrito, seja por meio de uma obra literaria, ou por
qualquer outro meio perene. Na ultima hipotese, a difamacdo ¢ efémera, feita, por exemplo,

oralmente.

Caso a vitima seja um agente publico, como ja abordado, ndo basta provar a
falsidade da informacdo, mas ¢ necessario demonstrar também o “[...] conhecimento da
falsidade ou temeraria consideracdo de o fato ser ou nao falso” (actual malice e reckless

disregard of whether it was false or not).

A corte achou por bem defender esse entendimento acrescentando esse
requisito por ser a liberdade de expressdo uma exposicdo também de questdes publicas,
assegurada pela Primeira Emenda também porque “[...] assegura o livre intercambio de ideias
para propiciar as mudancas politicas e sociais desejadas pelo povo.”'* Mas em se tratando de

vida privada, ¢ suficiente provar a negligéncia, dispensando-se a prova da actual malice.

Intrusion, por sua vez, ¢ a intromissao fisica (feita, por exemplo, por algum

meio tecnologico, como camera fotografica) e intencional em assuntos alheios de forma

14 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constituigio norte-americana. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 262.

7 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constitui¢io norte-americana. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 263, para toda a explanag@o que se segue.

148 SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS, New York Times vs. Sullivan apud DWORKIN, Ronald.
O direito da liberdade: a leitura moral da constitui¢do norte-americana. Sao Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 262.
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intensamente ofensiva. Muito comum em casos de fotdgrafos a espreita de qualquer

movimento de alguma celebridade.

Uma prova dessa limitacdo foi dada pela Corte de Nova lorque em 1981,
quando ela afirmou que “[...] a imprensa ndo ostenta nenhuma posi¢ao privilegiada e deve

. . . 14
respeitar a propriedade privada como qualquer outro.”'*’

Private-facts invasion of privacy configura a divulgacdo de informagao privada
de maneira ofensiva, que nao compreenda interesse publico e, portanto, ndo traz respaldo pela
Primeira Emenda, vez que traz violacdo ao direito a honra e a privacidade alheias, em

beneficio de ninguém, na verdade.

False light ¢ a divulgacao de uma falsa impressdo de outra pessoa, de forma
também ofensiva. Esse € o instituto que menos se relaciona com a privacidade, vez que nao
fala em alguma informacdo secreta invadida ou indevidamente publicada, mas na verdade se
trata de uma impressdo que foi criada baseada na falsidade, ou seja, uma impressao
equivocada. Sendo assim, o bem juridico, nesse caso, ndo ¢ a privacidade, mas tdo somente a

personalidade.

Appropriation invasion of privacy, enfim, trata do uso ndo autorizado do nome,
da imagem, da voz, da identidade de alguém para beneficio comercial. Em tese, ¢ a protecao

ao direito da personalidade tanto de pessoas famosas como das desconhecidas.

Assim como ocorre no Brasil, a censura ¢ proibida, e ndo poderia ser diferente.
Como preleciona Alexis de Tocqueville, “[...] num pais onde reina ostensivamente o dogma

da sabedoria do povo, a censura ndo ¢ apenas um perigo, mas ainda, um grande absurdo”'>’.

Voltando a Primeira Emenda, ha duas interpretagdes possiveis. A primeira diz
respeito a teoria liberal, protegendo o direito do autor da manifestagdo, o que acarreta a
proibi¢do do Estado de interferir no exercicio do direito pelo particular. A segunda teoria ¢é a
democrética, que busca promover o debate publico garantindo o livre acesso dos cidaddos as

informagdes.

Porém, € necessario cuidado para nao se adotar a segunda teoria de forma tao

absoluta que acabe por permitir ao Estado regular e controlar a liberdade de expressdo sob o

' Originalmente: “[...] what must be remembered is that news people do not stand in any favoured position and
must respect private property like everyone else.”. TOCQUEVILLE, Alexis de, 1998, apud MEYER-PLUG,
Samantha Ribeiro. Liberdade de expressdo e discurso do odio. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009.
p. 132.

"% Tbid.
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argumento de que ¢ necessario fiscalizar as regras de um discurso aberto, pois encarando esse
limite de forma radical, ¢ possivel — e bem provavel — que se prejudique a democracia. Por
essa mesma razao, a Suprema Corte dos EUA entendeu a Primeira Emenda como regulagao
da intervencao estatal, ¢ ndo como sua proibicao absoluta.

Owen M. Fiss preconiza ser necessario procurar um equilibro entre a liberdade
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de expressio e os demais direitos em eventuais conflitos, os chamados contravalores'”".

Para além do Atlantico, na Europa, a maioria dos paises compreende em suas
respectivas Constitui¢des a liberdade de expressdo, sempre acompanhada da necessaria
restricdo. Paises como Alemanha, Bélgica, Franga, Espanha, Polonia e Suica consideram, por

. . ~ ~ 152
exemplo, crime a banaliza¢ao e a negagdo do Holocausto 32,

No mesmo entendimento, o Canad4 seguiu o modelo europeu ao proteger a
liberdade de expressao, mas condenando o discurso do d6dio, compreendendo também a

pratica ou a propagacao do racismo, do antissemitismo e de atos xenofobicos.

Alguns paises escandinavos como Dinamarca, Suécia e Noruega, no entanto, se
recusaram a tragar limites para a liberdade de expressdo, crendo que o discurso do d6dio so

seria passivel de proibicdo se efetivamente fosse capaz de causar danos a ordem publica.

O Parlamento Europeu propds em 1998 que uma “ajuda mutua judiciaria” fosse
implantada, visando proibir um Estado de se recusar a encontrar uma pessoa em seu territorio que
tenha se manifestado de forma odiosa. Porém, a Dinamarca se negou a participar desse programa,

alegando que ndo poderia instituir qualquer restrigio & liberdade de expressio'>>.

O problema realmente tomou forma quando os paises integrantes da antiga
Unido Soviética requisitaram a inclusdo de crimes praticados a época do comunismo, de
forma que a discussdo ainda resta em aberto a respeito de qual tratamento juridico seria

adotado pelo Parlamento Europeu'™*.

I FISS, Owen M. 4 ironia da liberdade de expressio: Estado, regulagdo e diversidade na esfera publica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 33.

132 Exemplos aqui apresentados foram extraidos de MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressdo
e discurso do odio. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 151 et seq.

'3 PINHEIRO, Douglas Anténio Rocha. As margens do caso Ellwanger: visio conspiracionista da historia, ecos
tardios do integralismo e judicializagdo do passado. 2013. 281 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de
Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, 2013. p. 195.

* MEYER-PLUG, op. cit., p. 151.
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Especificamente, a Constituicdo francesa, de 1958, garante a liberdade, a
igualdade e a fraternidade, como os pilares nascidos ideologicamente pela Revolugdo

Francesa em 1789.

Ela disciplina em seu artigo 34 que a lei precisa estabelecer regras relativas “...]

aos direitos civis e as garantias fundamentais das liberdades publicas, bem como as relativas as
e . . 1
sujei¢des impostas aos cidaddos nas suas pessoas e nos seus bens pela defesa nacional”'*”.

Em sequéncia, a Lei Gayssot de 1990"°

previu ser sujeita a puni¢do a negacao
de existéncia dos crimes contra a humanidade, chamada de revisionismo historico. E
considerado, no Codigo Penal francés, no artigo 416 que, por exemplo, negar a ocorréncia do
Holocausto equipara-se a fazer propagar o antissemitismo e as praticas racistas, e por essa
razdo a negacdo deveria ser proibida. Isto porque a liberdade deve, sim, ser respeitada, e da

mesma forma o deve ser a dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo de Portugal, promulgada em 1982, garante a liberdade de
expressdo e, da mesma forma como ocorre no Brasil, veda a censura. Em seu texto
constitucional, pode-se ver claramente a protecdo a liberdade de expressdo como género,
abarcando também a liberdade religiosa, de crenga, de ensino, de culto e afins. No entanto,
esta previsto no artigo 46°-4 que “[...] ndo sdo consentidas associacdes armadas nem de tipo

militar, militarizadas ou paramilitares, nem organizacdes que perfilhem a ideologia fascista.”

Interessante notar que a proibigdo € sobre a existéncia de organizacdes fascistas
e ndo sobre a manifestacdo de ideias em favor do regime fascista. Isso, portanto, mostra que

nao houve restricao a liberdade de expressao.

. & T A1 ~
O artigo 240°-2 do Cddigo Penal portugués'>’ pune expressamente a negagdo
da existéncia dos crimes de guerra praticados no passado. Entretanto ¢ preciso comprovar que
essa negacdo tenha por escopo “incitar a discriminagao racial ou religiosa ou de a encorajar”.

Sendo uma manifestacdo “inofensiva”, ndo se fala em puni(;ﬁo.158

'*> MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2009. p. 151.

'3 TROPER, Michel. Derecho y negacionismo: La ley Gayssot y la Constituicion. Anuario de Derechos
Humanos, Madrid, v. 2, p. 957-981, 2001. Disponivel em: <http://revistas.ucm.es/index.php/ANDH/
article/view/ANDHO101110957A/21035>. Acesso em: 13 jul. 2015.

T PORTUGAL. Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa: promulgada em 25 de abril de 1976. Disponivel em:
<http://www.fd.uc.pt/CI/CEE/OI/Constituicao_Portuguesa.htm>. Acesso em: 26 jun. 2015

8 MEYER-PLUG, op. cit., p. 153.
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A Constitui¢do italiana, por seu turno, estabelece no seu artigo 21 que “[...]
todos tem o direito de manifestar livremente o proprio pensamento [...]. A publicagdo nao

.. - 159
pode ser sujeita a autoriza¢do ou censura.”

O Tribunal Constitucional Italiano garantiu a protecdo da liberdade de
expressdo como o fundamento mesmo da ordem juridica democratica. Mesmo assim, uma lei
foi editada considerando crime a apologia ao fascismo (em razao de seu historico) autorizando

a apreensao de livros e periddicos que se expressem nesse sentido — proibig¢ao prévia.

Pode-se constatar, por ai, que o discurso do 6dio no ordenamento juridico
italiano ¢ encarado como uma propaganda agressiva contra a minoria ¢ um atentado a

fraternidade, 4 igualdade e 4 Nag¢io como um todo.'®

O Reino Unido, por sua vez, embora tenha uma Constituicdo histérica e,
portanto, ndo escrita, aderiu a Convenc¢do Europeia de Direitos Humanos, responséavel por dar

tratamento especial ao discurso odioso, considerando efetivamente crime o preconceito racial.

Esté proibida a expressdo carregada de 6dio em todos os seus aspectos, seja por
atos violentos, seja ideologicamente. Isto se dd porque se tem como premissa que tanto um

. , . . . 161
meio quanto outro € capaz de agredir minorias .

Em continuagdo, a Constituicdo da Espanha, de 1978, estabeleceu que “[...] a
liberdade, a justica, a igualdade e o pluralismo politico” sdo valores superiores € supremos do
seu ordenamento juridico. Sendo assim, o direito a liberdade de expressao goza de posicao

privilegiada no sistema espanhol. Entretanto, também ndo quer dizer que seja absoluto.

Embora tenha posicdo de destaque, o artigo 20.4 da mencionada Constitui¢do
estabelece a necessidade de se elaborar limites ao seu exercicio, em especial no que tange a

protecao da honra, da intimidade, da imagem e da infancia e juventude.

Seu Codigo Penal prevé que configura crime apenado com prisdo de um a trés
anos ¢ multa de seis a doze meses provocacdo a discriminagdo, ao 6dio ou a violéncia por

razoes racistas, antissemitas, por religido, crenca, ideologia, situacao familiar, sexo e correlatos.

" Ibid.

' MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2009. p. 157.

DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constitui¢do norte-americana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 351.
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Sao puniveis com a mesma pena todo aquele que, sabendo ser uma afirmagao
inveridica ou serem indiferentes mostrando desprezo pela verdade, espalhar informacdes

injuriosas contra minorias estigmatizadas.

Ainda prossegue proibida a negacdo, como em outros Estados democraticos, da
existéncia do Holocausto, proibindo, por consequéncia, o discurso do 6dio, como dispde

Francisco Fernandez Segado:

A liberdade de expressdo ndo compreende o direito de manifestagcdes de
carater xendfobo, racista, na medida em que eles representam a antitese do
direito a honra e da dignidade da pessoa humana, ressalta, ainda, que tais
direitos devem ser respeitados pelos poderes publicos e pelos particulares.'®

Por fim, em uma ultima analise sobre o tema, a lei fundamental para a
Republica Federal da Alemanha'®, de 1949, prevé no artigo 2.1 que “[...] toda pessoa tera
direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, na medida em que nao violar direitos
de outrem e ndo infringir a ordem constitucional ou a lei moral.” J& ¢ nitido que a liberdade de

expressao ndo ¢ um direito absoluto para esse ordenamento.

O artigo 5.2 da Constitui¢do Alema defende que os direitos estabelecidos em
seu bojo “[...] terdo seus limites circunscritos aos preceitos das leis gerais, as disposigdes

. ~ x . . N 164
legais de protegdo a juventude e ao respeito a honra pessoal.”'®

A protecdo a liberdade de expressdo abarca ainda a manifestagdo, como em
outros casos trazidos aqui, através de gestos, conforme ficou evidenciado em um dos casos

resolvidos pelo Tribunal Constitucional.

Dizia respeito a um editor de livros que publicou uma colagem contendo
diversas fotografias da bandeira alema, de uma cerimonia militar e, por fim, um homem
urinando. Entendeu-se que, mesmo que de forma grosseira, o individuo pretendia fazer uma
critica em sua manifestagdo, e por tal razdo sua liberdade de expressdo deveria ser protegida e

assegurada.

12 SEGADO, Francisco Fernandez, 1992 apud MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e
discurso do odio. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 163.

' ALEMANHA. Lei Fundamental da Repiiblica Federal da Alemanha. Tradugdo de Assis Mendonga. Revisio
juridica de Urbano Carvelli. Berlin, 2011. Disponivel em: <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/
80208000.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2015.

"% Ibid.
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Mas de um modo geral, o entendimento predominante ¢ que sdo fundamentais
as proibigdes ao discurso do 6dio bem como sdo fundamentadas nos limites impostos a

. ~ . , . . -~ ~ 5
liberdade de expressdo previstos na propria Constituicdo alema.'®

2.3 Dignidade da Pessoa Humana e Principio da Proporcionalidade

Assim como a Constituigdo da Alemanha — que em seu artigo 1°, n° 1 dispde
que “A dignidade humana ¢ inviolavel. Respeitd-la e protegé-la ¢ a obrigagao de todos os
Poderes estatais” — a Constitui¢do Federal patria também conferiu a dignidade humana

inegavel valor.

Isso estd provado no inciso III do artigo 1° que consagra a dignidade humana
como verdadeiro fundamento da Republica Federativa do Brasil, que foi constituida como
Estado Democratico de Direito. J4& ha muito tempo a dignidade humana tem ganhado
relevancia, embora especificamente com a Constituicdo Federal de 1988 ¢ que ela teve maior

repercussao.

Retrocedendo para partir da filosofia cristd, a humanidade passou, nesses
moldes especificos (ndo desconsiderando diversos filosofos anteriores que buscavam,
segundo seus moldes e cultura, a mesma premissa, como Platdo e Aristoteles), a partir de
Jesus Cristo, a buscar seu respeito a dignidade e & igualdade.'®® Parece correto afirmar que
ndo eram a igualdade e a dignidade vistas e buscadas hoje'®’, mas ¢ possivel notar essa nogio
de igualdade quando o apostolo Paulo afirmou para Timoéteo (I Timoéteo 2:6) que o Evangelho

se estende a todos.

Ainda nos moldes da filosofia cristd, voltado para Sdo Tomds de Aquino, a
dignidade humana seria uma qualidade intrinseca e universal, ou seja, inerente a todo ser

humano — se partir da premissa de que diz respeito a um ser racional e intelectual, sendo todos

' MEYER-PLUG, op. cit., p. 165.

' MARTINS, Flademir Jeronimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional fundamental.
Curitiba: Jurud, 2003. p. 22.

'” Embora a escrita e a tradugdo da Biblia tenha sido feitas por homem, ¢ possivel notar a diferenga no discurso
de Jesus Cristo. A comegar pelo respeito que dava as mulheres, por exemplo, ndo apenas enquanto o
protagonista da fala, mas mesmo sobre o que se sucedeu a ele. Como quando ele anunciou o Evangelho para
a mulher samaritana quando lhe pediu 4gua para beber na beira do pogo (Evangelho Segundo S. Joao,
capitulo 4). Nessa situacdo em especifico, era uma mulher discriminada a época porque “tinha tido cinco
maridos”, além do fato de haver repulsa natural por ser mulher. Mais do que isso, era samaritana, € 0s
samaritanos e os judeus viviam em rixa. Ainda assim, Jesus Cristo escolheu uma mulher, ndo mais pura e de
outro povo para ouvir e, em seguida, apregoar sua Palavra.
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dotados da mesma racionalidade por serem concebidos a imagem e semelhanga de Deus ™ - e
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diferente das demais criagdes exatamente por sua racionalidade.

Kant, por seu turno, elaborou trés citagdes, sendo a segunda a de maior
relevancia e reflexdo. E a maxima: “[...] age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na
tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como um fim e
nunca simplesmente como um meio” e esse ensinamento ¢ o correspondente a sua nogdo de

dignidade.

As outras premissas sdo 1)“age como se a maxima de tua a¢do devesse tornar,
pela tua vontade, em lei universal da natureza” e 3)”age segundo as méaximas que possam

. . . . . . 1
simultaneamente ter-se a si mesmas por objeto como leis universais da natureza”.'”

Desse modo, as a¢cdes de um sujeito ficam condicionadas aos limites impostos
pelo respeito da dignidade humana de todos os demais que estdo a sua volta. Ainda por ele, a
dignidade humana nao se pode estipular prego, pois se trata de virtude insubstituivel e sem

valor equivalente.

Durante longo periodo, a dignidade humana foi se consolidando, e ao final da
2% Grande Guerra, como resultado de declarada inumanidade, a Constituicdo Alema

engrandeceu seu conceito (como visto acima).

O jurista alemdo Konrad Hesse — que a época exercia a jurisdicdo no Tribunal
Constitucional Federal alemdo — afirmou que, mais do que um principio, de formulagao
abstrata, a dignidade da pessoa humana consistia (e consiste) na “funda¢do normativa”

nascida, para os alemaes (e ndo somente), apds sua péssima experiéncia nazista.

De tal modo que, confessando o ser humano como pessoa voltada ao livre
desenvolvimento, a dignidade atinge a responsabilidade ndao apenas de preservar a
individualidade de cada um e de todos indistintamente, mas atinge também o objetivo de
impelir o sujeito a estabelecer uma convivéncia responsavel com toda a coletividade,

171

baseando-se no respeito mutuo e na tolerancia ' . E por esse entendimento, diversas outras

constituigdes passaram a conferir a dignidade humana o mesmo grau de importancia.

1% Génesis, capitulo 1, verso 27. BIBLIA Sagrada. Tradugio de Jodo Ferreira de Almeida. Sdo Paulo: Sociedade
Biblica do Brasil, 1969.

' MARTINS, op. cit., p. 24.

""" MARTINS, Flademir Jeronimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional fundamental.
Curitiba: Jurua, 2003. p. 27.

" bid., p. 24.
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A Constituigdo de Portugal'”, por exemplo, ja aqui mencionada, determinou
no seu primeiro artigo que ‘“Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢ao de uma sociedade livre, justa

e solidaria.”

O jurista portugués Jos¢ Manuel Moreira Cardoso afirma que o principio
mencionado no artigo acima concede autonomia ética ao individuo, que por sua vez se
estabelece numa sociedade que € (ou deveria ser) fundada na igualdade entre seus pares, de

modo que um nio pode se transformar em objeto do outro'”>.

Sendo assim, ¢ admissivel que o Estado seja criado para servir ao individuo, e
ndo o contrario. Dito de outro modo, a dignidade da pessoa humana ¢ o fundamento da

Republica portuguesa, bem como o ¢ da Republica Federativa do Brasil.

Na mesma linha, a Constituigdo belga de 1994'™ preleciona no artigo 23 que
“cada um tem o direito de levar uma vida de acordo com a dignidade humana”, assim como a
Constituicao espanhola preconiza que a “[...] dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que
lhe sdo inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e aos direitos dos

outros sao fundamentos da ordem politica e da paz social.”

Considerado como ‘“fundamento da ordem politica” espanhola, ¢ certo dizer
que cabe ao mencionado Estado ndo apenas respeitar e proteger, mas também precipuamente
promové-la. Tal artigo impde também ao individuo e a sua dignidade a qualidade de norteador
do ordenamento juridico espanhol, capacitado com forga suficiente para impelir os sujeitos e

os poderes piblicos a respeita-la enquanto fundamento'"”.

Cuidando, enfim, da Constitui¢do Federal brasileira, promulgada em 1988, a
dignidade humana assumiu importante papel, qual seja, o de fundamento da Republica

Federativa.

Ingo Wolfgang Sarlet explana que por ser a dignidade da pessoa humana

reconhecida como principio fundamental — e mais do que isso: o fundamento da republica -,

2 PORTUGAL. Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa: promulgada em 25 de abril de 1976. Disponivel em:
<http://www.fd.uc.pt/Cl/CEE/Ol/Constituicao_Portuguesa.htm>. Acesso em: 26 jun. 2015.

"> MARTINS, Flademir Jeronimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional fundamental.
Curitiba: Jurua, 2003. p. 39.

" BELGICA. Constituicio do Reino da Bélgica: promulgada em 17 de fevereiro de 1994. Bruxelas. Disponivel
em: <http://www.resumosetrabalhos.com.br/constituicao-da-belgica-de-1994.html>. Acesso em: 26 jun.
2015.

' Tbid.
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sdo outorgadas a ela amplas eficacia e efetividade' "

. Justamente por essa razdo, ele continua
garantindo que seu reconhecimento e protecdo sdo indispensaveis a ordem juridico-

constitucional.

Corroborando esse entendimento, Daniel Sarmento expde que “[...] € apenas o
respeito a dignidade da pessoa humana que legitima a ordem estatal e comunitdria,

. , © e . 1
constituindo, a um s6 tempo, pressuposto e objetivo da democracia.”'”’

Ana Paula de Barcellos garante ser consensual na doutrina e na jurisprudéncia
que a Constitui¢ao de 1988 escolheu centralizar a dignidade humana e, consequentemente, os
direitos fundamentais'™®, de tal forma que seja possivel concluir que os direitos fundamentais
se encontram inseridos na dignidade humana, isto ¢, ferindo um direito fundamental, toda a
dignidade humana ¢ afetada; ofendendo a dignidade humana, todos os direitos fundamentais,

enquanto unidade, sdo, por conseguinte, afetados.

Parece inequivoco que essa centralizagdo e garantia da dignidade humana e dos
direitos fundamentais sdo de primordial importancia para consolidar a democracia de um
Estado. E possivel considerar, portanto, que a dignidade da pessoa humana se tornou um fator
de destaque e centralizador de direitos, além de ser um valor supremo da ordem juridico-

politica.

Indo além, mesmo sob o risco do enfado pela repetigdo — mas ndo podendo
negar a importancia de se acentuar a imperiosidade da dignidade humana — ¢ importante frisar
que a dignidade humana ¢ o fundamento da Republica Federativa do Brasil, constituida em
Estado Democratico de direito, de modo que a dignidade humana seja também valor supremo

,y . . A s 1
da ordem politica, social e econdmica'”.

E o artigo:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados ¢ Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

"7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 71-72.

77 SARMENTO, Daniel. 4 ponderagdo de interesses na constitui¢do federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002. p. 60.

78 BARROSO, Luis Roberto et al. 4 nova interpretacdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e
relagdes privadas. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 108.

' MARTINS, Flademir Jeronimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional fundamental.
Curitiba: Jurua, 2003. p. 72.
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III - a dignidade da pessoa humana;

Dessa forma, a dignidade humana ainda guarda a fun¢do de protetora de
direitos contra medidas restritivas e/ou inconstitucionais. Caminhando lado a lado a essa
protecao, a dignidade humana tem for¢a para impor determinadas e necessarias restrigoes a

direitos fundamentais em caso de colisdo entre eles'®.

Também se faz necessario considerar como a dignidade humana de um titular ¢
capaz de impor restricdes a dignidade humana de outro titular, em sendo necessaria uma

eventual relativizagao.

Ora, sendo um direito fundamental violado o que acarreta que toda a dignidade
humana também o seria, e sendo uma dignidade humana violada, hd que se fazer alguma
alteracdo e restri¢do, provando que nem mesmo a dignidade humana pode ser considerada

absoluta.'®!

Repudiar ou negar a necessidade de uma ponderada relativizacdo seria
confessar que apenas a dignidade de alguns poucos escolhidos seria respeitada, vez que ¢é
inevitavel a existéncia de conflitos entre direitos. Como resultado, surgiria uma ditadura de

uma minoria de privilegiados.

Entretanto, ¢ imperioso acrescentar que essa relativizagdo deve ser necessaria
e, no minimo, justificavel para a protecao da dignidade humana de terceiros. Em nao existindo
ofensa a outra dignidade humana, nio se traz ao debate a restricdo da dignidade humana do

titular. A restri¢ao injustificada € inconstitucional e arbitraria.

Sobre a supremacia da dignidade humana, ¢ util mencionar que nao apenas o
Brasil, mas diversos outros Estados democraticos conferem a ela a mesma importincia.
Possivel notar, por exemplo, que assim como o Brasil, Estados como Alemanha e Portugal a

reconheceram logo em seu primeiro artigo de suas respectivas Constituigdes.

Possivel afirmar, portanto, que sua importancia foi de tamanha grandeza que
ndo restou alternativa a esses Estados sendo encabegar suas Cartas Maiores com a dignidade

humana. E os Estados que ndo o fizeram em seu inicio, como € o caso da Espanha, usaram

80 BARROSO, Luis Roberto et al. 4 nova interpretacdo constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e
relagdes privadas. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 119-120.
8 bid., p. 128.
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outros espagos para declard-la como fundamental, admitindo se tratar de um dos

“fundamentos da ordem politica e da paz social.”

Essa confissdo sobre a dignidade humana demonstra uma base antropologica
do Estado, em que se adota o ser humano como o efetivo centro do Estado, o ultimo a partir
de onde emanam seus limites e o primeiro para onde desaguam os direitos responsaveis por

sua melhor existéncia.

E inegavel que a dignidade humana nao seja o Uinico principio assecuratorio de
direitos, porém ¢, com folga, o principal, de modo que todos os demais direitos e principios
sejam por ela e com ela harmonizados, unindo-se por um mesmo fim: sua promogao e

protecao.

Nao apenas pela propria Constituigdo Federal, mas por ser signatirio de
diversos tratados e convengdes, o Brasil também se viu compelido a cumprir o que lhe foi

estipulado a respeito do mesmo tema.

De maneira meramente didatica e analdgica, ¢ possivel aplicar o principio
contratual Pacta sunt servanda que, a sua propria maneira, enquadrou-se nessa situagdo de
tratados internacionais, fazendo valer a premissa ao Estado e sua participagao que “o que foi

combinado deve ser cumprido.”

Apenas a titulo de esclarecimento, ndo de forma aprofundada por nao ser esse o
foco do trabalho, mas simplesmente para clarificar, existe diferenca entre Tratados,
Convengdes e Declaragdes, segundo Clovis Bevilaqua, de acordo com o que dispde o artigo
Tratados Internacionais de Direitos humanos e decisdo do STF, escrito por Wladimyr Mattos

Albano.'®?

De forma bem simples, embora se use as vezes a nomenclatura equivocada,
tratados sdo acordos de maior importancia por determinarem uma situagdo juridica ou por ter
maior duragdo por ter sobre seu objeto uma decisdo definitiva, como sdo os tratados de paz,

por exemplo.

As convengdes sdo os acordos sobre objetos especiais sem carater politico,

como as convengdes consulares. E as declaragdes sdo acordos que tém por base a afirmacao

82 ALBANO, Wladimyr Mattos. Tratados internacionais de direitos humanos e decisdo do Supremo Tribunal
Federal. Ambito Juridico, Rio Grande, v. 13, n. 74, maio 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=7524>. Acesso em: 13 jul. 2015.
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de um principio como fruto da manifestacdo de vontade de um Estado ou um “tutorial” de

como proceder em certas situagdes.

Feita a diferenca, seguem alguns tratados, convencdes e/ou declaracdes que
discorrem sobre a dignidade da pessoa humana, a comecar pela Convengao Americana Sobre
Direitos Humanos'®*, também conhecido como Pacto de Sdo José da Costa Rica, que trata em
seu artigo 11, destinado a explanar sobre a Protecdo da Honra e da Dignidade, que “toda

pessoa tem direitos ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.”

A Convencdo Europeia de Direitos Humanos'™* inicia seu texto tratando, no
primeiro artigo, da obrigagdo de respeitar os direitos do homem, afirmando que “[...] as Altas
Partes contratantes reconhecem a qualquer pessoa dependente da sua jurisdigdo os direitos e
liberdade definidos no Titulo I da presente Convengao.”

O PreAmbulo da Carta de Direitos Fundamentais da Unifio Europeia'®, em

consonancia com o ja exposto, sustenta:

A Unido baseia-se nos valores indivisiveis e universais da dignidade do ser
humano, da liberdade, da igualdade e da solidariedade; assenta nos
principios da democracia e do Estado de direito. Ao instituir a cidadania da
Unido e ao criar um espago de liberdade, de seguranca e de justica coloca o
ser humano no cerne da sua acdo.'™

Essa previsdao faz coro ao j& exposto aqui a respeito da obra de Flademir
Martins, que assegura se tratar de uma base antropolodgica, ou seja, tendo o ser humano como

o centro efetivo de cada Estado e de todos eles.

A Carta ainda preleciona, ao final de seu PreAmbulo, que “O gozo destes
direitos [humanos] implica responsabilidades e deveres, tanto para com as outras pessoas
individualmente consideradas, como para com a comunidade humana e as geragdes

futuras™'®’.

8 OEA. Conven¢do Americana de Direitos Humanos. Costa Rica, 1969. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em: 26 jun.
2015.

' COUNCIL OF EUROPE. Conven¢do Europeia de Direitos Humanos. Strasbourg, 2010. Disponivel em:
<http://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2015.

'3 1d. Carta Europeia de Direitos Humanos. Nice, 2000. Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/
charter/pdf/text pt.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2015.

"% Tbid.

"7 bid.
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Esse excerto confirma a possibilidade da relativizacdo tratada aqui sobre a
dignidade humana, por prever a imposi¢ao de responsabilidades e deveres a cada cidadao que

eventualmente violar os direitos humanos de outra pessoa.

Continuando sobre a Carta, em seu Capitulo I, que versa sobre a Dignidade
Humana, o artigo primeiro (intitulado de “Dignidade do ser humano”) sustenta que “a

. . . 1z . : 1
dignidade do ser humano é inviolavel. Deve ser respeitada e protegida™'®.

Ja a Declaragao Universal dos Direitos Humanos proferida pela Organizagao
das Nagdes Unidas disciplina no preambulo que ¢ acertado que a dignidade humana seja “[...]
inerente a todos os membros da familia humana e seus direitos iguais e inalienaveis, ¢ o

fundamento [mais uma vez] da liberdade, da justica e da paz do mundo.”"™®

Isso serve para consolidar o que vem sendo afirmado até aqui: que a dignidade
da pessoa humana abrange todos os direitos fundamentais, tendo como consequéncia que, se
for violado um desses direitos, a dignidade humana fica comprometida; por outro lado,
violando a dignidade humana, todos os direitos fundamentais, em maior ou menor grau, serao

afetados.

Mais uma razao para se acreditar nessa afirmagao se encontra no preambulo do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que confessa ser a dignidade humana (repita-
se) “[...] inerente a todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e
inalienaveis” e que ela “constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo;

. o . . 190
reconhecendo que estes direitos decorrem da dignidade inerente a pessoa humana”.

Prossegue no artigo 1 desta Declaragdo que “todos os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo

uns aos outros com espirito de fraternidade”.

O seu artigo 7, por sua vez, declara que “[...] todos sdo iguais perante a lei e
tém direito, sem qualquer distingao, a igual prote¢do da lei. Todos tém direito a igual protegao
contra qualquer discriminagdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento

a tal discriminagao.”

' 'COUNCIL OF EUROPE. Carta Europeia de Direitos Humanos. Nice, 2000. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/ charter/pdf/text pt.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2015

8 ONU. Declaragio  Universal —dos Direitos Humanos. Paris, 1948. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm>. Acesso em: 26 jun. 2015.

0 1d. Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos. Nova Iorque, 1966. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/pacto2.htm>. Acesso em: 26 jun. 2015. (grifo nosso).
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Tratando, enfim, nessa analise breve, da Conferéncia de Direitos Humanos
realizada em Viena no ano de 1993 - que teve como resultado a Declaracdo de Viena e o

Programa de A¢ao de 25 de junho de 1993 - determinou que

[...] a promogdo e a protegdo dos direitos humanos constituem questdes
prioritarias para a comunidade internacional [e...] todos os direitos humanos
derivam da dignidade e do valor inerente a pessoa humana, € que a pessoa
humana ¢é o tema central dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais.'”!

Uma outra vez a base antropologica se imp0s enaltecendo a pessoa humana e
sua dignidade, bastando, agora, reconhecer a supremacia da dignidade da pessoa humana e,

principalmente, garantindo sua promogao e proteg¢ao.

E como inicio, uma das formas de ao menos se pensar na seguranca desse valor
seria no fomento a tolerancia, virtude tdo cara e tdo rara. Assim como os demais valores, esse
dificilmente seria encarado como absoluto. Pois, por exemplo, até que ponto seria aceitavel

tolerar os intolerantes?

A tolerancia ¢ fundamental para a maior racionalizagdo, conscientizagao e
impedimento para uma possivel (e constante, como se tem visto) eclosdo da violéncia, que
tem saido do mero discurso e passado para efetiva agressao — como acontece mesmo com o
discurso do o6dio. Essa violéncia ja tem se mostrado de dificil coer¢dao e controle. Como

afirmaram Luiz Mello de Almeida e Quéfren Crillanovick:

Nao se trata aqui de escolher entre tolerancia e liberdade, entre tolerancia e
igualdade ou entre tolerancia e justiga. O que parece estar em questdo ¢ algo
muito mais estrutural, pois se situa no nucleo constitutivo da propria ideia de
humanidade e, consequentemente, do que ¢ socialmente definido como
intrinsecamente humano. E, em verdade, uma luta de humanos em defesa de
atributos e caracteristicas que a espécie ndo reconhece consensualmente
como seus. O que estd em jogo, sempre, sdo os resultados decorrentes das
tentativas de alargamento ou estreitamento dessa nocdo de humanidade,
Variand(l)ézno tempo e no espago, as estratégias utilizadas pelos humanos em
embate.

' ONU. Conferéncia de Direitos Humanos. Viena, 1993. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/

direitos/anthist/viena/viena.html>. Acesso em: 26 jun. 2015.

2 ALMEIDA, Luiz Mello de; CRILLANOVICK, Quéfren. A cidadania e os direitos humanos de gays, 1ésbicas
e travestis. In: OLIVEIRA, Dijaci David de et al. (Org.). 50 anos depois: relagdes raciais e grupos
socialmente segregados. Goidnia: Movimento Nacional de Direitos Humanos, 1999. p. 177.
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E necessario - e fundamental - que se respeite as escolhas do outro, afinal, o
que se espera da tolerdncia ¢ que ela seja responsavel, ndo por necessariamente concordar

com a atitude do outro, mas por entendé-la como legitima e digna de respeito.

Ela ¢ condicdo fundamental para uma sociedade moderna que se intitula por
democrética, servindo como novo paradigma para o respeito. Porém, até onde a tolerancia
excessiva por ser saudavel? Afinal, a liberdade de expressdao, como ja tratado, ndo ¢
justamente uma ferramenta de oposi¢ao ¢ de demonstracdo de insatisfacdo? Um meio para

tentar se convencer o outro € fomentar o debate salutar?

Mas ¢ coerente ser tolerante, por exemplo, em manifestagdes carregadas de
odio e que tentam (ndo convencer, mas) impor seu modo de vida e crenca a alguém?

Mais uma vez arriscando esse jurista, Ronald Dworkin acredita que um dos

. . . . 1
maiores perigos atuais se encontra na “democracia absoluta”'”>

, pois, como ele mesmo afirma,
a democracia da maioria ndo costuma ser a mais adequada e, paradoxalmente, também nao

parece ser a mais democratica.

E no que tange a “Igualdade, Dignidade e Tolerancia”, a Declara¢do de Viena,
mencionada hd pouco, declarou no artigo 20 que os Estados devem se comprometer a
combater “[...] todas as formas e manifestagdes de racismo, xenofobia ou intolerancia
conexa.” Por essa razdo, nenhum individuo, independente de cor, etnia, religido (ou a falta de)
€ nem mesmo seus grupos, igrejas e afins poderiam invadir a seara dos direitos civis de

terceiros.

Necessario recordar (embora ndo devesse ser necessaria essa recordagdo) que
uma pessoa nao tem jurisdicdo sobre a outra, de modo que sendo todos livres, o direito de

ninguém deveria ser violado com base em convicgdes individuais.

Em se querendo acreditar ou ndo em alguma coisa, ndo poderia haver quem o
impedisse, desde que demonstrasse o respeito e a tolerancia necessarios aos que nao partilham

da mesma opinido, afinal, a tolerancia ndo ¢ sinal de passividade, ¢ o minimo do respeito.

1 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constitui¢do norte-americana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 448.
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Porém, parece mais fécil na teoria do que o ¢ na pratica, e para que se possa
minimamente fazé-lo possivel, diversas formas sdo adotadas, ao menos em tese, para fazer

valer o respeito mutuo.

Uma das formas escolhidas para se apresentar foi a respeito do Principio da
Proporcionalidade (ou Pondera¢do), que surgiu com a reiteragdo de conflitos, incorrendo na
necessidade de se dar a esses conflitos solugdes o mais eficazes e menos traumadticas possivel,
tentando fazer com que o objetivo buscado fosse assegurado sem que se precisasse negar

sobremaneira outro direito e/ou principio.

Trata-se de uma “[...] técnica de decisdo pela qual se solucionam conflitos
normativos que ndo puderam ser resolvidos pelos elementos classicos da hermenéutica

e g N . . 194
juridica [...], nem pela moderna hermenéutica constitucional.”

Isto ocorre porque mesmo entre os direitos fundamentais ndo ha total
harmonia, gerando, vez ou outra, por suas dissonancias, colisdes entre eles, requerendo uma

solugdo que garanta, quanto for possivel, os direitos de todos os sujeitos envolvidos.

Nos dizeres de Wilson Antonio Steinmetz, existem trés espécies de colisoes,
quais sejam: concorréncia de direitos fundamentais, conflitos entre um direito fundamental e

C g . . c o~ .. . 195
um bem juridico constitucional e colisdo de direitos fundamentais.

No tocante a primeira espécie, o autor menciona a explicacdo de Gavara de
Cara, que ensina que “[...] la concurrencia de derechos fundamentales se da cuando de um
unico comportamiento el titular de um derecho fundamental ejerce varios derechos a la
vez...”!”® Nessa hipotese, portanto, ndo existe conflito de pretensdes ja que ha apenas um

titular que ¢ dotado de uma pluralidade de direitos fundamentais.

O segundo conflito se refere a colisdo de direitos fundamentais em sentido
amplo, ndo parecendo necessarias mais profundas explicagdes, uma vez que a propria

expressdo indica, por si s0, sua amplitude e abrangéncia.

E, por fim, o terceiro fator, mais uma vez por Gavara de Cara usado por

Steinmetz, “[...] se da cuando el ejercicio de un derecho fundamental por parte de un titular

9 BARROSO, Luis Roberto et al. 4 nova interpretacdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e
relagdes privadas. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 117.

19 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 64 - 65.

1% Tradugdo nossa: A concorréncia dos direitos fundamentais ocorre quando com um tnico comportamento de
um titular de direito fundamental exerce varios direitos de uma unica vez.
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impide o perjudica el ejercicio de otro derecho fundamental de otro singular, siendo

indiferente que se trate del mismo derecho o de otro distinto™°’.

Sobre essa colisdo, Robert Alexy fez uma distingao entre colisdo de direitos
fundamentais em sentido estrito e colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo.'”® O
primeiro exemplo acontece quando ocorre a colisdo de direitos fundamentais — independente
de serem iguais ou diferentes — e sdo direitos cujo exercicio traz consequéncias negativas uns

sobre os outros, coibindo e/ou prejudicando o titular de um (ou dos dois) direitos em conflito.

O segundo caso se dd com a colisdao entre direitos fundamentais e bens
juridicos constitucionalmente protegidos. E o interesse para o trabalho, nesse momento, ¢ a

colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito.

Esses conflitos ganham espaco, na verdade, porque a Constitui¢do protege,
simultaneamente, dois ou mais valores fundamentais que apresentam contradicdo fatica em

determinadas situagdes.

Como regra, os direitos fundamentais seguem uma mesma hierarquia, sendo,
entdo, dever do Poder Judicidrio balancear entre eles, assegurando a maxima efetividade aos
direitos em conflito e, principalmente, buscando o respeito pela Constitui¢do Federal. A
menos que o Poder Legislativo tentasse a ousadia de criar limitagdes prévias a esse direito, o

que inevitavelmente seria contestado por inconstitucionalidade.

Nesses casos, afirmou Luis Roberto Barroso, a aplicagdo do direito como
ciéncia e conhecimento (conhecer o que disciplina a lei) ndo ¢ suficiente. Devem aparecer
também a vontade e a escolha, dentre as hipoteses disponibilizadas pelo caso concreto, que se

. . . 1
mostrarem mais efetivas e menos lesivas. 9

Sendo assim, para ele, o método de decisdo a ser aplicado tem que extrapolar

as normas e abarcar também fatos e consequéncias que condensem os valores que, quando

. = 5 L 200
ponderados, permitam a elaboragdo de uma solu¢do mais justa ao caso concreto” .

"7 Tradugdo nossa: Ocorre quando o exercicio de um direito fundamental por um titular impede ou dificulta o
exercicio de outro direito fundamental de outrem, sendo irrelevante se se trata do mesmo direito ou de direito
diferente.

%8 STEINMETZ, op. cit., p. 65.

% BARROSO, Luis Roberto et al. 4 nova interpretacdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e
relagdes privadas. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 9.

2% Ibid., p. 35.
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Sendo assim, sobre a condensag@o de valores, o intérprete deve comecar pela
identificacdo do principio em tese de maior valor, e seguir descendo do mais genérico ao mais

especifico.

Baseando-se na doutrina alema, esse doutrinador dividiu esse principio em trés

subprincipios:

(a) da adequacdo, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Publico se
mostre, aptas para atingir os objetivos pretendidos; (b) da necessidade ou
exigibilidade, que impde a verificacdo da inexisténcia de meio menos
gravoso para atingimento dos fins visados; e (c) da proporcionalidade em
sentido estrito, que é a ponderacdo entre o O6nus imposto € o beneficio
trazido, para constatar se ¢ justificavel a interferéncia na esfera dos direitos
do cidaddo.*"!

Valido lembrar que, como disciplina Flavia Piovesan®”?, é consenso na doutrina
e na jurisprudéncia que a Constituicdo Cidada optou pela centralidade da dignidade humana —
principio maior e mais genérico — e, consequentemente, pela centralidade também dos direitos

fundamentais, incluindo, portanto, a liberdade de expressdo — “menor” e mais especifico.

Dessa forma, sendo a dignidade da pessoa humana um principio de inequivoca
supremacia, inegavelmente assegurado pela Constitui¢do Federal de 1988, ela congloba,
naturalmente, portanto, o direito a liberdade de expressdo, de forma que, sendo a dignidade
humana violada — como j& foi aqui repetido a exaustdo — ¢ violada também a liberdade de
expressao (repita-se). De tal forma que, por maior que seja o amparo a liberdade de expressao,
¢ dever precipuo proteger a dignidade da pessoa humana, com o objetivo de ndo sé esse

direito ser protegido, como também todos os demais direitos fundamentais.

Embora o objetivo central desse trabalho ndo seja a andlise das decisoes
judiciais para ponderagdo, achou-se conveniente expor alguns exemplos de determinados
Estados, inclusive o Brasil, ndo apenas para ver como aplicam o principio da
proporcionalidade para mediar a liberdade de expressdo e a dignidade humana, mas também

. , . PN )
para analisar como é encarado o Discurso do Odio dentro desse cenario.””

21 BARROSO, Luis Roberto et al. 4 nova interpretacdo constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e
relagdes privadas. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 30.

22 Ibid., p. 108.

23 Os exemplos aqui expostos foram extraidos de SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressio e o problema
do hate speech. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, ano 1, n. 4, p. 53-105, out./dez. 2006.
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O primeiro caso escolhido para exposi¢cdo aconteceu nos Estados Unidos e
mostrou de forma bastante clara a ocorréncia do hate speech. O conflito era Beauharnais vs.
1llinois e foi julgado em 1952 pela Suprema Corte estadunidense. O fato era que um individuo
(Joseph Beauharnais, presidente do grupo White Circle League) havia distribuido panfletos
em Chicago convocando os brancos a se unirem contra os negros, alegando serem estes 0s
responsaveis por estupros, roubos e diversos outros crimes que vitimavam brancos. O sujeito
foi condenado por conta de uma lei estadual que proibia a exibi¢cdo de publicacdo em que se

imputavam crimes ou imoralidades a grupos estigmatizados.

A decisdo foi abertamente questionada por aqueles que defendiam que a lei era
inconstitucional por restringir a liberdade de expressdo. Entretanto, a Suprema Corte
sustentou sua decisdo, convalidando a ideia de Group Libel (difamagdo coletiva). A decisdo
apontava que as ofensas pessoais ndo se enquadravam na esséncia da exposicdo de ideias e
tinham, portanto, valor muito reduzido quando comparadas ao interesse social na moralidade
e na ordem. Prosseguia afirmando que, se a expressao pode ser punivel quando dirigida a um

;. T . . Ce . . . 204
unico individuo, quanto mais o seria quando dirigida a grupos inteiros™ .

Porém, como regra, a doutrina estadunidense nao defende a ideia de group libel
(embora nesse caso especifico tenha sido protegida), pois afirmam que ela ndo ¢ compativel
com os demais julgados do Tribunal, em que se sustenta o debate em detrimento da honra. Foi

0 que aconteceu no caso Brandemburg vs. Ohio.

Esse caso dizia respeito a um lider da Ku Klux Klan que foi condenado pelo
delito de apologia ao crime por queimar, durante uma transmissao publica, diversas cruzes
enquanto proferia discursos contra negros € judeus. Em decisdo reformada pela Suprema
Corte, foi protegida a liberdade de expressdo sob o argumento de que “[...] as garantias
constitucionais da liberdade de expressdo e liberdade de imprensa ndo permitem que o Estado
proiba a defesa do uso da forca ou da violagdo da lei, exceto quando esta defesa seja

. . . ~ - 2
direcionada a incitar ou promover acdo ilegal.”*"

Sob essa justificativa, a Suprema Corte decidiu no caso que as ideias racistas,
protegidas pela liberdade de expressdo, se diferenciavam da incitacdo a pratica de atos
violentos contra grupos estigmatizados (e esse caso especifico de incitacdo ndo seria

amparado pela liberdade de expressao).

% Decisdo redigida pelo Justice Frankfurter apud SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressio e o problema
do hate speech. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, ano 1, n. 4, p. 59, out./dez. 2006.

205 1.
Ibid.
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Com o passar do tempo e reiteradas decisdes de mesmo viés, formou-se nos
Estados Unidos a ideia de que as restrigdes ao discurso do odio sdo, em regra,
inconstitucionais por limitarem o discurso politico ¢ a manifestacdo do titular. Essa
justificativa se faz proceder para eles por afirmarem que o Estado deve ser neutro em relagao

as muitas e diferentes ideias que surgem, por mais despreziveis que elas sejam.

S6 seriam permitidas limitagdes, segundo eles, em caso de manifestagdes que
pudessem provocar uma reagao violenta imediata, que sdo as chamadas fighting words. Mas
segundo essa doutrina, as fighting words nao visam proteger a vitima, mas garantir a ordem e

a paz publicas.

O que causa surpresa ¢ por um Estado democratico moderno, como o
estadunidense, sob a alegacdo de proteger a liberdade de expressdo, ndo se preocupou em
cogitar o direito a igualdade ou mesmo repudiar o preconceito. Parece acertado dizer que ndo
seria inconstitucional limitar, a0 menos nos casos expostos, tdo somente 0 necessario para que
pudesse fazer valer a Décima Quarta Emenda (embora ndo tdo conhecida quanto a Primeira,
essa emenda da mesma constituicdo assegura a prote¢do da igualdade), e que traz a mesma

hierarquia e grau de constitucionalidade.

Prosseguindo, a Alemanha jd apresentou uma abordagem diferente,
protegendo, sim, a liberdade de expressdo, mas com menos complacéncia com o discurso do
o0dio. Para os alemades a liberdade de expressdo representa, como visto, um dos mais
importantes direitos fundamentais do sistema juridico, mas ndo ¢ absoluto. Como ocorre no
Brasil, a liberdade de expressdo tem posicdo de destaque, mas ela também deve respeitar a

dignidade da pessoa humana.

Na verdade, 14 a liberdade de expressdao apresenta dois papeis a desempenhar.
Além de configurar direito subjetivo fundamental, ela também se comporta como elemento da
democracia ao estimular a formacao de opinides publicas baseada na diversidade de ideias e

debates, fortalecendo as op¢des disponibilizadas para a sociedade.

Segundo a Corte Constitucional alema

O direito fundamental a liberdade de expressdo da opinido ¢ a mais direta
expressdo da personalidade humana em sociedade [...] ele é de certa maneira
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a base de qualquer tipo de liberdade, a matriz, a indispensavel condi¢do de
quase toda outra forma de liberdade.*®

Para a doutrina alema, a liberdade de expressao ¢ de fundamental importancia
para o sistema juridico, mas ndo se impde numa posi¢do de superioridade sobre os demais

direitos.

O direito infraconstitucional alemio ainda se vale de diversos instrumentos
para combater e punir a pratica do discurso do 6dio. Winfried Brugger elenca algum deles, a

saber:

A criminalizaggo, pelo Codigo Penal alemao, da incitagdo ao d6dio, insulto ou
ataque a dignidade humana de partes da populagio ou de grupos
identificados pela nacionalidade, raca, etnia ou religido; a penalizacdo, ainda,
da participacdo em organiza¢des neonazistas, e da exibicdo de simbolos,
bandeiras, uniformes e saudagdes nazistas; a proibigdo, pela legislagdo
administrativa, de reunides ou manifestacdes em que seja praticado o hate
speech [...] a veda¢ao de programas de radio e televisdo que promovam a
discriminacdo.

O caso de maior destaque sobre o hate speech na Alemanha se deu em 1994.
Nessa ocasido, a Corte Constitucional alema teve que enfrentar um caso em que o sujeito, o
historiador David Irving, negava a ocorréncia do Holocausto. O historiador defendia o
entendimento de que ndo s6 ndo havia acontecido o Holocausto, mas também era essa uma

grande invencao do povo judeu.

A Corte ndo aderiu a tese e entendeu que a afirmacdo, claramente infundada e
inveridica, ndo era uma simples manifestacdo do pensamento e da opinido, mas era, na
verdade, uma afirmacao falsa e, como tal, ndo acrescentaria nada para a formacao da opinido

publica, e por ndo ser socialmente util, ndo deveria ser constitucionalmente protegida.

Uma situag@o paralela, também passada em 1994, discutia sobre a inclusdo ou
ndo de um livro na lista de livros entendidos pelo Governo como “imorais e perigosos”. O

livro se chamava Verdade para a Alemanha: A questdo da culpa sobre a Il Guerra Mundial.

2% Julgamento proferido na Alemanha, no processo: 47 BVerfGE, 198, 208 (1958) apud SARMENTO, Daniel.
A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, ano 1,
n. 4, p. 72, out./dez. 2006.

27 BRUGGER, Winfried apud SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, ano 1, n. 4, p. 72-73, out./dez. 2006.



105

Este livro, diferentemente da situagdo anterior, ndo negava a ocorréncia do
Holocausto. Ao contrario, ele confessa sua existéncia, mas abordava uma outra perspectiva:
alegava-se que a culpa pela guerra ndo era dos alemaes, mas na verdade eram de seus

adversarios — os judeus.

Nesse impasse, a Corte da Alemanha favoreceu a liberdade de expressdo sob o
argumento de que a obra ndo relatava fatos falsos, mas, na verdade, apresentava um novo

prisma, simplesmente a opinido do autor — sua manifestagcdo livre do pensamento.

O Canada, por sua vez, se adequou para aplicar e explicitar o Principio da
Proporcionalidade nos casos envolvendo o discurso odioso. A Carta Canadense de Direitos e
Liberdades®® garante e prevé a mesma hierarquia tanto para a liberdade de expressdo -
conglobando o direito de todos a “[...] liberdade de pensamento, crenca, opinido, expressao,
incluindo a liberdade da imprensa e de outros meios de comunica¢do” — quanto para a
igualdade, admitindo a possibilidade de criacdo de politicas publicas e de agdo afirmativa,
referindo-se, ainda, ao multiculturalismo como “[...] compromisso fundamental da sociedade

canadense.”

Complementarmente, a Carta autoriza expressamente restrigdes necessarias aos
direitos fundamentais, desde que criadas por lei, que sejam razoaveis e que apresentam

significativa razao para essas limitacdes.

Esses limites, segundo sua doutrina, deve ser “urgente e substancial” (pressing
and substantial), atendendo ao principio da proporcionalidade, muito semelhante a forma

original.

Um caso de importancia ocorrido 14, em 1990, foi o caso Regina vs. Kegstra,
ocasido em que o professor James Kegstra defendia o entendimento de que os judeus eram
o~ . ) . NP .

traicoeiros, assassinos de criangas, que queriam dar fim a Cristandade e eram responséaveis

por depressoes, guerras € caos”.

A ele foi imputado o crime de promover propositadamente o odio contra
algum grupo identificavel, através de uma comunicagdo distinta de uma conversa privada.

Condenado por 4 votos contra 3, foi firmada a condenagao por hate speech.

O tribunal em questdo adotou o Principio da Proporcionalidade como norteador

para a condenacao, iniciando a analise sobre o fato e definir se houve ou ndo discurso do ddio,

2% CANADA. Carta Canadense de Direitos e Liberdades. Ottawa, 1982. Disponivel em:
<http://brazilians.ca/faq_direitos.htm>. Acesso em: 26 jun. 2015.
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para o que o tribunal respondeu afirmativamente. Aceitaram essa resposta porque, mesmo
sendo mensagens de contetido expressivo e ndo por violéncia fisica, essas mensagens nao

estariam amparadas na liberdade de expressao.

O proximo passo foi averiguar se o artigo 319 (2) do Codigo Penal canadense —
que proibia o mal causado pelos discursos odiosos contra grupos estigmatizados — era
compativel com uma sociedade democratica, mais uma vez respondendo o Tribunal
afirmativamente, afirmando ainda que a Constituicdo canadense tem por dever garantir a

igualdade e o multiculturalismo e que esses restariam prejudicados pelo Discurso do Odio.

Aferiram em seguida os efeitos negativos que o discurso odioso poderia causar
— o mal infligido as vitimas, o medo que lhes é imposto, assim como a introspec¢do, ou
violéncia, por essas manifestacdes — e que levariam a fazer germinar na sociedade a ideia

irracional de inferioridade de tais ou quais grupos étnicos, raciais, religiosos e outros.

Por fim, o Tribunal analisou a constitucionalidade da pratica, chegando a
conclusdo que o discurso do 6dio vai contra os principais valores da liberdade de expressao,
fazendo cair por terra a autorrealizacao, a busca pela verdade e a promogdo da democracia.
Nos dizeres da Corte, “[...] existe uma chance minima de que as declaracdes destinadas a
promover o 6dio contra um grupo identificavel sejam verdadeiras, ou que a sua visdo de

: 2!
sociedade conduza a um mundo melhor.”*"

Por fim, um caso que nao poderia ser esquecido, foi o leading case passado no
Brasil em 2003, quando pela primeira vez o Poder Judiciario em sua mais alta corte se viu

frente a um paradigma a respeito do Discurso do Odio.

Foi impetrado no Rio Grande do Sul um habeas corpus (HC 84.424) em favor
do paciente Siegfried Ellwanger, acusado pela pratica do crime de racismo (crime

imprescritivel e inafiancavel).

O sujeito era autor de diversas obras de contetido antissemita, e uma delas, de
maior repercussao, foi o estopim para sua condenacao. O livro Holocausto, judeu ou alemao?
— Nos bastidores da mentira do século ndo s6 negava a ocorréncia do genocidio contra os
judeus quando do III Reich, como ainda manifestava claramente seu desprezo pelo povo

judeu.

299 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. Revista de Direito do Estado,
Rio de Janeiro, ano 1, n. 4, p. 73, out./dez. 2006.
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A defesa se levantou ndo negando a manifestagdo preconceituosa, mas
rebatendo a ideia de ter havido racismo contra o povo judeu. Argumentava-se que o povo

judeu nao se tratava de raga, nao sendo cabivel, portanto, o crime de racismo.

Nao cabendo a imputagdo de racismo, o crime ao seu cliente imputado nao
apenas seria afiancdvel como ja estaria prescrito, devendo o paciente ter extinta sua

punibilidade®'”.

O escritor foi absolvido em primeira instancia, mas foi condenado em segunda
instancia a dois anos de reclusdo por apologia a ideias preconceituosas ¢ discriminatérias

contra os judeus, usando como fundamento o artigo 20 da lei 7.716/1989.

O caso, decidido por fim pelo Supremo Tribunal Federal (STF) por 8 votos
contra 3, indeferiu o pedido sob a alegacdo de ndo se poder tolerar o preconceito,

engrandecendo a dignidade da pessoa humana. Foi uma das afirmacdes da decisdo:

10. A edig@o e publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas,
que buscam resgatar e dar credibilidade a concepcao racial definida pelo
regime nazista, negadoras e subversoras de fatos historicos incontroversos
como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e
desqualificagdo do povo judeu, equivalem a incitagdo ao discrimen com
acentuado conteudo racista, refor¢adas pelas consequéncias historicas dos
atos em que se baseiam.”"’

Os votos vencidos a época foram dos entdo Ministros Marco Aurélio, Moreira
Alves e Ayres Britto, que defendiam o ndo cabimento da condenagdo. Para Marco Aurélio
Mendes de Faria Mello e José Carlos Moreira Alves, estava reconhecida a prescri¢ao da
pretensdo punitiva do delito, negando, portanto, ser o crime de racismo, vez que este ¢

imprescritivel por forca do artigo 5°, inciso XLII da Constitui¢do Federal.

Ja Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto foi além, alegando atipicidade da
conduta, pois considerava que judeu ndo configurava raca, mas sim um povo, ¢ sendo assim

ndo era passivel de sofrer racismo.

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento historico no STF:
habeas corpus n. 82.424/RS. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2004. p.10.

211 .
Ibid., p. 9.
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Esse entendimento, porém, ndo foi aceito. Alegaram os votos vencedores que o

fato de judeus ndo serem uma raga ¢ uma premissa inconsistente vez que, em seu

entendimento, a raga era uma constru¢ao de conteudo e carater politico e social.

Afirmaram ainda os ministros vencedores que a liberdade de expressao €, sim,
uma garantia constitucional, mas ndo de aplicacdo absoluta e, portanto, poderia ser restringida
por limites morais e juridicos, isto €, ndo poderia a manifestagdo se apropriar de valores

imorais que desaguariam em ilicitude penal.

Ademais, o paciente demonstrou manifesto dolo de racismo ao afirmar que os
judeus “[...] ndo s6 sdo uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial atdvica e

: s e 212
geneticamente menor e pernicioso.”

Sendo assim, o deferimento do habeas corpus seria inconstitucional por
conceder a liberdade de expressdo valor sem medida, negando a dignidade da pessoa humana
nesse caso. Além de descumprir tratados e convencdes internacionais dos quais o Brasil ¢

signatario e que repudiam, expressamente, qualquer forma de discriminagao.

E valido citar o excerto do voto do Ministro Celso de Mello:

Se ¢ certo, como proclama a milenar sabedoria judaica, que aquele que salva
uma vida, salva toda a Humanidade, ndo é menos exato afirmar, Senhor
Presidente, que aquele que ofende a dignidade pessoal de qualquer ser
humano, especialmente quando movido por razdes de fundo racista, também
atin%]ej - e atinge profundamente - a dignidade de todos e de cada um de
nos.

2.4 Cultura do Medo*"

Como ja visto até esse momento, os direitos humanos tém sido o foco de
diversas discussdes, debatendo-se sobre sua aplicacdo, sua eficacia e efetividade, sua
aplicacdo e melhores formas de atuagdao, bem como suas deficiéncias e as possiveis formas de

se fazer valer sua proposta.

12 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento historico no STF:
habeas corpus n. 82.424/RS. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2004. p. 9.

I Ibid., p. 61.

24 Esse trecho teve por um dos fundamentos o trabalho de mesma autoria chamado Cuidado! O medo como
forma de dissemina¢do do desrespeito aos Direitos Humanos, ainda nao publicado.
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Gradativamente, essas discussdes tem ganhado for¢a e conquistado discursos
engajados em seu recrudescimento em diversas areas sociais. Entretanto, ¢ importante discutir
sobre a forma com que esses direitos acabam sendo violados, paradoxalmente, pelo mesmo

discurso que os garante.

Por essa perspectiva, ¢ possivel perceber como em muitas situagdes, os direitos
humanos sdo dirimidos e negligenciados em nome desses mesmos direitos por parte de um
grupo dominante em detrimento dos direitos de um grupo estigmatizado, de modo que se
observa a evolugdo tedrica e histérica deles, aumentando sua abrangéncia, porém ainda

carente de uma praxis efetiva.

Sustentando a mesma tecla, esses direitos estdo aclamados por toda a
Constituicao Federal e sdo a base de todo o ordenamento juridico patrio — e de outros tantos

Estados ditos democraticos — embora em muitas situacdes ainda sejam mal concretizados.

Para demonstrar essa ideia, esse ponto do trabalho se dedica a apresentar o
paradigma da complexidade a respeito dos direitos humanos e a cultura do medo instalada,

que acaba por desaguar sobre uma inversao ideologica desses direitos.

A respeito do paradigma da complexidade, o que se faz ¢ trazer ao trabalho o
pensamento de Edgar Morin, que se mostrou valido para a discussdo dos direitos humanos.
Por sua ideologia, ¢ necessario abandonar o paradigma da simplicidade, que se limita a
reduzir o objeto de andlise para um exame superficial e incompleto que extrai sua esséncia

fundamental, e partir para uma analise segundo o paradigma complexo.

Por este, os fatores envolvidos sobre o sujeito seriam examinados, tais como
seus direitos, sua cultura, a sociedade e o ambiente em que ele estd inserido, ndo mais
analisados superficialmente, mas por um exame complexo e mais completo para lidar com

todo o arcabouco de seus direitos.

Além disso, também se fez necessario mostrar como o medo ¢ sua
disseminagdo se mostraram fundamentais para a violagdo dos direitos humanos. Isso porque o
medo tem sido usado para justificar violagdes de determinados grupos estigmatizados, em
nome da ordem e da seguranca publica, em nome de um grupo dominante que recusa um

grupo dominado.
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Em consequéncia, o medo e sua cultura se tornam em (boa) parte responsaveis
pela inversdo ideologica dos direitos humanos, partindo de um discurso garantista para uma

praxis violadora.

O processo de reconhecimento dos direitos humanos e sua afirmacao tem se
consolidado de forma gradativa para acompanhar, mesmo que de forma distante, o
desenvolvimento e a mudanga sociais. Por questdes de esclarecimento e didatica, os direitos
humanos foram categorizados em trés dimensdes/geragoes diferentes. Sao dimensdes

complementares, ¢ ndo importando hierarquia entre elas.

A primeira dimensdo estd ligada aos direitos de liberdade, ou também direitos
individuais, civis e politicos. Essa liberdade pode ser tanto positiva como negativa,
dependendo de como ¢ analisada se, respectivamente, no momento em que o individuo exerce
seus direitos ou se quando o Estado se encontra impedido de violar ou coibir arbitrariamente a

liberdade de alguém.

A segunda dimensdo diz respeito aos direitos sociais, conectados ao Estado do
Bem-Estar Social, ou Welfare State. Eles representam nao apenas o individuo como unico,
mas como membro de uma sociedade. Esses sdo os direitos trabalhistas, do consumidor e

outros.

A terceira dimensdo traz direitos advindos dos direitos de solidariedade e

\

coletividade, que também sdo conhecidos como direitos difusos, € sdo: o direito a paz, o
direito ao desenvolvimento, o direito ao patrimdénio publico da humanidade, o direito a
comunicagdo, o direito a autodetermina¢do dos povos e o direito ao meio ambiente sadio e/ou

ecologicamente equilibrado.

Essas dimensdes nasceram por meio da mudancga e evolucao social, e, segundo

Norberto Bobbio, sua disseminag¢ao se deu de trés formas, a saber:

Essa multiplicagdo (ia dizendo “proliferagdo”) ocorreu de trés modos: a)
porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de tutela;
b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos
diversos do homem; c) porque o proprio homem ndo € mais considerado
como ente genérico, ou homem em abstrato, mas ¢ visto na especificidade ou
na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como
crianga, velho, doente, etc. Em substancia: mais bens, mais sujeitos, mais
status do individuo. E supérfluo notar que, entre esses trés processos,
existem relagdes de interdependéncia: o reconhecimento de novos direitos de
(onde “de” indica o sujeito) implica quase sempre o aumento de direitos a
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(onde “a” indica o objeto). Ainda mais supérfluo ¢ observar, o que importa
para nossos fins, que todas as trés causas dessa multiplicagdo cada vez mais
acelerada dos direitos do homem revelam, de modo cada vez mais evidente e
explicito, a necessidade de fazer referéncia a um contexto social
determinado.*"

Existem alguns autores que preconizam a existéncia de outros direitos, mais
novos ou emergentes, que representariam a quarta e quinta geragdes. Os primeiros seriam os
ligados as discussdes sobre a vida e a morte (manipulagdo genética, biotecnologia, avangos
tecnologicos) e os ultimos sao aqueles nascidos da terceira geragdo, e que valorizam a boa

convivéncia humana (o direito a paz).

Apresentadas essas consideragdes a fim de contextualizar a questdo, ¢ essencial
pensar em formas de se fazer valer esses direitos, buscando sua consolidacdo em resposta as

demandas sociais, avaliando se estdo sendo garantidos ou nao.

Partindo dessa verificagcdo, surge uma nova discussdo, fundada na forma de
interpretagdo e aplicagdo desses direitos. Harmonizando com o ensinamento do antropdlogo e
filésofo Edgar Morin, uma das causas da inefetividade dos direitos humanos decorre do que

ele denominou de “Paradigma da Simplicidade” e seu “principio da abstragdo”.

Segundo ele, partindo desse paradigma, a identidade do sujeito de andlise €
diminuida a mero objeto final do direito, suprimindo sua legitimidade por conta de uma

analise ausente de fundamentos completos e essenciais a formag¢ao do pensamento.

O que Edgar Morin propde, portanto, ¢ um rompimento com o paradigma da
simplicidade — ou simplificagdo — que causa impedimento ao conceber a relacdo de
implicacdo e separagdo entre o homem e a natureza. Ao contrario, Morin propde o paradigma

. . . ~ . ~ 21
da complexidade, com base na implica¢io e conjungdo.*'®

Sendo assim, Morin defende uma nova forma de pensar, uma nova forma que
consiga concluir as mais diversas ciéncias e ideologias fundamentais, embora negligenciadas

pelo paradigma da simplicidade.

Por essa razao, ao se discutir os direitos humanos — para esse trabalho — a sua

analise ndo se limitaria ao ambito juridico ou ndo se limitaria a um Unico objeto, mas envolve

13 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004. p. 32.

1 WAQUIL, Marcia Paul. Principios da pesquisa cientifica em ambientes virtuais de aprendizagem: um olhar
fundamentado no paradigma do pensamento complexo. 2008. 160 f. Tese (Doutorado em Educagdo) -
Faculdade de Educacdo, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008. p. 21.
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também questdes globais em toda a comunidade envolvida, e sua ligagdo com ciéncias como

sociologia, antropologia.

Isso porque, tem-se em mente (ou ¢ necessario que se tenha) que os direitos
humanos ndo sdo um dado, eles sdo um construido, de acordo com a historia, a cultura, suas
necessidades, demandas e conquistas, e ndo se pode admitir que eles sejam reduzidos a um

topico de direito, o que acabaria por desconsiderar suas lutas e sua historia.

Eles nao sao — e nem poderiam ser — diminuidos a um fato isolado, por serem
frutos das dindmicas sociais provenientes de reagdes culturais, politicas, sociais e tantas

outras.

Essas interagdes se constroem com o tempo de acordo com as mais distintas
formas de poder, tendo sua atuacdo como ponto de partida para outros movimentos e

evolugdes de valores, que se deixam modificar com base na relagao social dominante, numa

’ ~ 217
continua — mesmo que lenta — alteragdo do status quo™".

Por essas lutas sociais ¢ que decorrem os direitos humanos, como processo de
construgdo de relagdes e valores, dos conflitos sociais que buscam uma convivéncia

harmonica e pacifica, dentro das possibilidades, ao menos para as sociedades ocidentais, “[...]

. .. 218
nas quais €SSeSs direitos nascem, S€ negam € S€ afirmam.”

O que importa dizer, portanto, ¢ sobre a utilizagdo desse novo paradigma de

Morin e sua aplicagdo sobre a discussao dos direitos humanos, sendo possivel afirmar que:

O surgimento do novo paradigma identifica-se, de acordo com Morin, a
reforma do pensamento e a necessaria predomindncia do pensamento
complexo (em oposicdo ao pensamento simplificado e reducionista em
vigor) que permite acercar-se da incerteza e conceber a organizagdo, de sorte
que suas proposicdes direcionam-se para uma transformacdo em diversos
campos, a comegar da educagio.””

2'7 HERRERA FLORES, Joaquin. Los derechos humanos em el contexto de la globalizacién: tres precisiones
conceptuales. In: CARVALHO, Salo de; HERRERA FLORES, Joaquin; SANCHEZ RUBIO, David. (Org.)
Direitos humanos e globalizacdo: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. 2. ed. Porto Alegre:
EdiPUCRS, 2010. p. 100.

¥ CARVALHO, Camila Magalhdes. Por uma perspectiva critica de direitos humanos: o caso das cotas para a
populagdo negra no acesso ao ensino superior publico. 2011. 178 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2011. p. 148.

219 PELEGRINI, Djalma Ferreira. Sobre o conceito de paradigma no pensamento de Edgar Morin. Revista
Triangulo, Uberaba, v. 5, n. 1, p. 66, jan./jun. 2012.
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Partindo desse novo paradigma ¢ que se tentaria compreender ou questionar
essa realidade que se constituiu, mas que ainda se modifica, constrdi, reconstréi e molda
segundo seus diferentes fatores, bem como o fazem os direitos humanos em sua realidade

complexa.

Porém, o que se tem encontrado € que essa complexidade e sua movimentacao
continua para a formagdo dos direitos humanos podem ser utilizadas tanto para a sua
construgdo e emancipacao, quanto para sua anulagdo. E € por isso mesmo que diversos meios

de discurso tém sido deturpados.

E muito possivel, pela mesma ideia, reconhecer e negar direitos, segundo a
propria crenga ou segundo a conveniéncia, demonstrando a ambivaléncia dos direitos

humanos, como se pode ver no seguinte excerto:

Nos movemos en una bipolaridad que nos permite respetar y reconocer los
derechos en algunos casos y, por ello, presumir alegremente que somos
ejemplo de universalidad, de civilizacion, de progreso y de esperanza para la
humanidad y, simultaneamente justificar el incumplimiento de los derechos
en otros casos o, incluso, ignorar y desconocer la existencia de otros
derechos cuando afectan a determinados colectivos que son prescindibles por
razones de estado, de seguridad, de fuerza mayor, por motivos sexuales o por
criterios de desarrollo o de competitividad establecidos por el sistema
econdémico y mercantil propio de nuestras sociedades capitalistas. Incluso
esa condicion cultural bipolar y dicotdmica, se complementa con una
“actitud autista” la cual, entre inacciones y omisiones, tolera el sufrimiento
humano de muchos inmigrantes y/o mujeres agredidas y violentadas, la
impunidad de los autores de delitos de cuello blanco y la criminalizacién de
colectivos que intentan luchar por la vulneracion de los derechos que
guardan relacion con el disfrute de una casa, el uso y la posesion de la tierra,
una sanidad publica universal o un trabajo digno.

Bipolaridad separadora que también se manifiesta en un plano mas
iusfilosofico, como sucede entre el principio de legalidad y el principio de
justicia. Cuando interesa o conviene, bajo el marco de la legalidad se
justifican injusticias como sucede sistematicamente en Europa y Estados
Unidos con el tema de la inmigracion o en los casos en los que se defiende
una concepcion absoluta de propiedad privada avariciosa y concentrada; y
cuando la legalidad es un obstaculo, la fuerza compulsiva de los hechos es
un consuelo o legitima cualquier sacrificio de vidas humanas o de derechos
declarados y/o dignos de ser reconocidos como universales (RUBIO, 2014,
p. 14 e 15)*

% SANCHEZ RUBIO, David. Critica a una cultura estitica y anestesiada de derechos humanos. Por una
recuperacion de las dimensiones constituyentes de la lucha por los derechos. In: AZEVEDO, Karla Fabricia
Moroso Santos de; MULLER, Cristiano et al. Os conflitos fundiarios urbanos no Brasil: estratégias de luta
contra os despejos e empoderamentos a partir da teoria critica dos direitos humanos. Porto Alegre: CDES
Direitos Humanos, 2014. p. 14-15.
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Com base nesse trecho, varios outros discursos podem ser usados tanto para
respeitar e reconhecer como, o mesmo discurso, para desrespeitar ¢ negar os direitos

humanos. E, tragada toda essa ideia, uma das formas de discursos ¢ por meio do medo.

O medo, de uma forma geral, se baseia na preocupagao com algum fato ou com
a consciéncia da eventual existéncia de um perigo ou ameaga. No entanto, esse perigo/ameaga

pode ser real ou ndo — partindo do imaginario de quem teme.

Sendo assim, o perigo pode nao ser condizente com a realidade, podendo
muitas vezes ter sido gerado pelo desconhecimento daquilo que se teme. A baixa instrugao ou
informacao pode ser essencial para a disseminagdo do medo e/ou repulsa sobre algum assunto

em particular.

Indo além, a falta de interesse sobre algum tema ou a paralisagdo em conceitos
estabelecidos previamente (pré-conceitos), em diversos casos erroneos, podem ser a causa

para essa cultura do medo que destila ignorancia e propaga a intolerancia.

Sobre esse mesmo tema, o socidlogo Zygmunt Bauman discorre:

O medo do desconhecido — no qual, mesmo que subliminarmente, estamos
envolvidos — busca desesperadamente algum tipo de alivio. As ansias
acumuladas tendem a se descarregar sobre aquela categoria de “forasteiros”
escolhidos para encarnar a “estrangeiridade”, a ndo-familiaridade, a
opacidade do ambiente em que se vive e a indeterminag¢ao dos perigos e das
ameagas. Ao expulsar de suas casas ¢ de seus negdcios uma categoria
particular de “forasteiros”, exorciza-se por algum tempo o espectro
apavorante da incerteza, queima-se em efigie o monstro horrendo do perigo.
Ao erguer escrupulosamente cuidadosos obstaculos de fronteira contra os
falsos pedidos de asilo e contra os imigrantes por motivos “puramente
econdmicos”, espera-se consolidar nossa vida incerta, tropega e
imprevisivel. Mas a vida na modernidade liquida estd fadada a permanecer
estranha e caprichosa, por mais numerosa que sejam as situagdes criticas
pelas quais os “indesejaveis estranhos” s3o responsabilizados. Assim, o
alivio tem breve duracdo, e as esperancas depositadas em “medidas drasticas
e decisivas” desaparecem praticamente no nascedouro.”*'

Esse medo acaba sendo responsdvel por grande parte dos pré-conceitos
disseminados na sociedade. O que ndo se conhece sobre certa cultura, a ignorancia sobre

determinada forma de vida, os termos fomentados e pouco explicados sobre um grupo

2! BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Tradugio de Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,

2009. p. 36-37.
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sustentam esse medo de forma a praticamente serem ineficazes quaisquer explicacdes

diferentes que serviriam como esclarecimento para dirimir esse medo.

Desse modo, pode-se ver que muitas perguntas que deveriam ser debatidas sao
deixadas de lado ou mesmo condenadas em nome de um medo faticamente infundavel.
Permite-se perpetuar a intolerancia em nome de um medo muitas vezes desimportante, mas
que, seja pelo motivo que for, assumiu papel de destaque. A esse respeito, explica o professor

e sociologo Barry Glassner:

Um dos paradoxos relativos a uma cultura do medo ¢ que os problemas
sérios continuam amplamente ignorados, ainda que causem exatamente os
perigos mais abominados pela populagdo. A pobreza, por exemplo,
correlaciona-se com molestamento de criangas, crimes e consumo de drogas.
A desigualdade de renda também se associa com resultados adversos para a
sociedade como um todo. Quanto maior a diferenga entre ricos € pobres em
uma sociedade, maiores sdo os indices de mortalidade provocados por
doengas cardiacas, cancer, homicidio. Alguns cientistas sociais argumentam
que a desigualdade extrema também ameaga a estabilidade politicas em um
pais como os Estados Unidos, onde nos imaginamos ndo como “os que tem ¢
0s que ndo tem”, mas como “os que tem e os que terdo.”**

O professor continua ainda determinando como uma possivel causa para a
propagacao desse medo a midia sensacionalista. E evidente que o papel da midia e do
jornalismo ¢ fundamental, ainda mais considerado em um Estado democratico, como ¢ o

brasileiro, pois faz valer a liberdade de expressao e de imprensa.

Entretanto, deve-se considerar que a midia, quando usada para a desinformacao
e com claro desinteresse pela verdade, causa danos enormes responsaveis por espalhar e

vulgarizar o medo, como ele diz:

Outra explicag@o popular responsabiliza a midia jornalistica. Sentimos tantos
medos, muitos deles infundados, que a argumentagdo prospera porque a
midia nos bombardeia com historias sensacionalistas idealizadas para
aumentar os indices de audiéncia. Essa explicacdo, as vezes chamadas de
teoria dos efeitos da midia, ¢ menos simplista do que a hipdtese relativa ao
milénio e possui uma boa parcela de verdade. Depois que alguns
pesquisadores da Universidade Emory avaliaram os niveis de cobertura a
respeito de diversos perigos a saude em jornais e revistas populares,

2 GLASSNER, Barry. Cultura do medo: por que tememos cada vez mais o que deveriamos temer cada vez
menos: crime, drogas, minorias, maes adolescentes, criancas assassinas, microbios mutantes, acidentes de
avido, furia no transito e muito mais. Tradugao de Laura Knapp. Sao Paulo: Francis, 2003. p. 27-28.
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descobriram uma relacdo inversa: muito menos espaco foi dedicado a muitas
das principais causas de morte do que algumas causas incomuns.**’

Como se nao bastasse a influéncia midiatica, a vida urbana por si s6 apresenta
sua propria inquietacdo. Sempre alheio ao redor, com pressa e preso ao mundo, cada cidadao
segue sua busca pelas proprias aspiracdes, suas ocupagdes pessoais e, procurando fazer o
maximo possivel em um tempo minimo, vive-se numa constante situacdo de inesgotavel

ansiedade, preocupacdo infinita e agressividade latente.***

Por toda essa inseguranca e tal temor, a sociedade se enclausura — como tem
feito — cada vez em grupos mais fechados. Beirando a dicotomia, suas diversas formas de
manifestagdo t€m se mostrado através de grupos que buscam uma protecao (as vezes ilusoria)

e se fecham contra o grupo causador do perigo.

O que parte desse cenario sdo mundos separados, embora vivam no mesmo
lugar. Sdo mundos segregados e alheios, e a cultura do medo tem servido para aumentar esse

abismo.

A indiferenca declarada e o descaso com o outro apontado mesmo em
estruturas urbanas sao atitudes que reforcam esse distanciamento e aumentam a estranheza
entre esses grupos. O outro ndo pertence a esse lugar, embora esteja nele. O outro estd em

lugar errado, pois esse deve ser um lugar seguro. O outro causa perigo € ¢ uma ameaga.

Na obra intitulada Building Paranoia, o arquiteto e critico urbanistico Steven
Flusty afirmou que se encara como uma batalha a necessidade de se projetar uma obra com o
intuito de impedir que os inimigos — presumidos, reais ou potenciais — se aproximem para
além do que se considera seguro. Por essa razdo, as constru¢des estadunidenses mais recentes
tém ostentado orgulhosamente seus espacos fechados, seus filtros sociais de segregacao
evidente, a fim de trazer para aqueles que estdo dentro do mundo seguro uma convivéncia
agradavel e convenientemente segura, que facilite a comunicagdo entre eles — entre o grupo de

dentro, ¢ claro.

Por Bauman, a analise desse estudo é:

223 .
Ibid., p. 230.
224 BAUMAN. Confianca e medo na cidade. Tradugio de Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009. p. 36.
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Os estratagemas arquitetonico-urbanisticos identificados e listados por
Flusty s@o os equivalentes tecnicamente atualizados dos fossos preé-
modernos, das torres e das seteiras nas muralhas das cidades antigas. Mas,
em lugar de defender a cidade e todos os seus habitantes de um inimigo
externo, servem para dividir e manter separados seus habitantes: para
defender uns dos outros, ou seja, daqueles a quem se atribuiu o status de
adversarios. Entre as invengdes mencionadas por Flusty, temos: o “espaco
escorregadio”, um “espago inatingivel, pois as vias de acesso sdo tortuosas
ou inexistentes”, o “espago escabroso”, que “nao pode ser confortavelmente
ocupado, sendo defendido por expedientes como borrifadores instalados nos
muros, uteis para expulsar vagabundos, ou bordas inclinadas que impedem

9% ¢

que as pessoas sentem; € 0s “‘espago nervoso”, “que ndo se pode usar sem ser
observado, por causa da vigilancia ativa de grupos e patrulhamento e/ou de

. A s ~ 225
tecnologias de televigilancia conectadas a estagdes de controle.”

Essa realidade ndo se mostra apenas onde Flusty a indicou durante sua
pesquisa, mas até mesmo no Brasil essa evidéncia é cada vez mais comum. Como foi o caso

ocorrido em agosto de 2014, no bairro Cidade Baixa, na cidade de Porto Alegre (RS).

Um prédio localizado na Rua da Republica, no local mencionado, construiu o
que decidiram chamar de Grade Antimorador de Rua™*®. Esse ¢ um artificio feito na marquise
do prédio, comecando pela parede e descendo na diagonal até o chdo, com a intengdo de
impedir que qualquer pessoa possa deitar ou permanecer, independente de suas razdes -

mesmo que fosse para se abrigar de alguma incleméncia do tempo.

A artimanha foi construida e instalada pelo sindico do mencionado prédio, pelo
argumento de que os condominos reclamavam do mau cheiro, e a engenhoca serviria para

evitar, portanto, a presenca de moradores de rua naquele ambiente.

A situagdo encontrou certa resisténcia e polémica. E embora tenha sido
criticada nas redes sociais pela sua frieza e desumanidade com as pessoas em situacao de rua,
¢ possivel pela reportagem a forma inquietante com que os vizinhos reclamavam do

equipamento (quando o faziam), porque nio repudiavam a atitude por questdes sociais.

Em verdade, eles reclamavam porque a grade “[...] obstruia a calgcada”, ou
porque “[...] de noite pode vir alguém caminhando e tropecar na grade”. E nem deveria

mesmo haver espanto sobre essas declaracdes, porque essa vizinhanga mostrou tentar eliminar

> BAUMAN, 2009, Confian¢a e medo na cidade. Tradugio de Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2009. p. 42-43.

% MAGS, André. Grade antimorador de rua. ZH, Porto Alegre, 12 ago. 2014. Disponivel em:
<http://zh.clicrbs.com.br/rs  /porto-alegre/noticia/2014/08/grade-antimorador-de-rua-ocupa-quase-um-terco-
de-calcada-na -cidade-baixa-4573417.html>. Acesso em: 15 set. 2014.
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incisivamente o grupo de rua. Segundo os proprios vizinhos, era de costume na regido “[...]

. , . 22
enxotar essas pessoas com jatos de agua de mangueira, como se lavassem a calgada”™**.

Essa atitude so6 serviu para refor¢ar a ideia higienista da sociedade. A
preocupacao legitima nao ¢ com o que se sucederia com essas pessoas em situagao de rua, nao
se preocupavam que eles pudessem ndo encontrar abrigo. Bastava colocar a culpa na

prefeitura por ndo tomar atitude alguma e se preocupar apenas com limpar a sujeira.

Mas nao ¢ apenas essa grade que exemplifica o descaso com aquele membro
do outro lado da zona de seguranga. Diversos outros instrumentos e artificios como barras de
ferro nos bancos das pragas, pisos sob viadutos entremeados com paralelepipedos com a ponta

para cima, e tantos outros engenhos sdo usados para cuidar da pobreza, e ndo do pobre.

Por essas razdes, nota-se que, por se buscar garantir a tranquilidade de um
grupo, permite-se suprimir o direito que tem — ou teria — o outro. Comeca a surgir dai a

inversdo ideoldgica dos direitos humanos.

Sobre isso, versa o jurista Alexandre Bizzoto:

A inversdo ideologica ¢ retratada nos estudos da teoria critica dos direitos
humanos. Excessiva abstrag¢do tedrica sobre a realidade, a falta de um olhar
social e valorativo para os problemas que aparecem, a auséncia de
efetividade dos direitos humanos, a fragmentacdo da ideia dos direitos
humanos decorrente da complexidade social e a ingénua confianga no
ordenamento juridico, se constituem em fatores que tem o poder de permitir
a naturalizacdo da violagdo concreta dos direitos humanos.**®

Essa afirmacdo se justifica por que o morador de rua ¢ um risco. Ele ¢ a
representacdo viva da ameaca de doengas, vicios, apresenta criminalidade latente e, portanto,
para que se garanta os direitos dos moradores do prédio, € mister que se restrinja os direitos
dessas pessoas de fora. Ou ao menos ¢ assim que os moradores desse prédio — e de tantos

outros lugares — acreditam.

Percebe-se que se evidencia a estigmatizagcdo. As pessoas em situagcdo de rua
sao mal cheirosas, elas sdo incomodas e intimidam porque podem ser perigosas, nao

importando o que efetivamente elas tenham praticado. O mais importante é o que elas

227 :
Ibid.

8 BIZZOTTO, Alexandre. Inversdo ideolégica do discurso garantista: a subversio da finalidade das normais
constitucionais de conteudo limitativo para a ampliacao do sistema penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p. 205.
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poderiam praticar, pois independente de sua inocéncia presumida, elas tém o perfil que lhes

permitiria delinquir.

A esse respeito, explica o advogado e professor Carlos Miguel Villar de Souza

Junior:

Surge a teoria do etiquetamento (labelling approach), transladando o
paradigma do direito penal do fato, para o direito penal de autor. Em outras
palavras, ndo se julga mais o cidaddo pelo o que ele efetivamente praticou,
mas sim pelo o que ele é, ou pelo que pode vir a se tornar.

Incute-se um medo que se generaliza no seio social, sendo que aquele
cidaddo comum constitui-se em um inimigo potencial e que, portanto, pode e
deve ser neutralizado pelos meios de coercdo estatal.

Legitima-se, assim, em nome da protegdo aos direitos humanos, a
possibilidade de restricao estatal desses mesmos direitos que desde ha muito
jé estdo consagrados, e.g. direito de reunido para fins pacificos, direito de ir e
vir, direito do cidaddo de ndo ser preso exceto através de ordem judicial da
autoridade judiciaria competente, dentre outros. Surge, destarte, um
paradoxo inevitavel.”

Entremeado no sistema normativo brasileiro, é encontrado um discurso de
emancipa¢do inserido no mecanismo que busca a prote¢do e a garantia dos direitos humanos.
Porém, num viés paralelo desse proprio discurso, constroi-se a exclusdo e anulagdo de outra
parcela. Uma parcela que ja foi etiquetada e estigmatizada. A parcela que nunca teve seus

proprios direitos humanos integralmente protegidos.

Continua o professor, afirmando que:

A pretexto de garantir os direitos humanos de uma parcela da populagdo
viola-se os direitos e garantias fundamentais de outra com condigdes
politicas materiais mais débeis. Verifica-se dentro do plano normativo uma
inversdo ideologica do discurso dos direitos.”*

Discorrendo sobre toda essa argumentacdo, como se apresentou até aqui, o
discurso garantista e emancipador dos direitos humanos muitas vezes tem perdido forga
exatamente em nome de sua defesa. Justificando a defesa de determinado grupo, permite-se

violar os direitos de outro grupo, frequentemente ja estigmatizado e carente.

** SOUZA JUNIOR, Carlos Miguel Villar de. A tutela penal dos “novos” direitos a luz da teoria critica dos
direitos humanos: a genealogia de uma inversao ideoldgica. ANIMA: Revista Eletronica do Curso de Direito
das Faculdades OPET, Curitiba, ano 3, n. 7, p. 261, jan./jun. 2012.

20 Ibid., p. 262.
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Coadunando o que foi exposto até aqui, segundo o pensamento de Edgar
Morin, o que se vé € que a discussao e andlise dos direitos humanos tém sido realizadas com
base no paradigma da simplicidade, abstraindo-se o objeto e reduzindo-o até tirar dele sua

esséncia de detentor de direitos.

Deixa o sujeito compilado numa anélise diminutiva da realidade, de modo a
retirar a complexidade de toda a situacdo, sua forma de existéncia, suas influéncias
filosoficas, culturais, sociais, sua propria natureza, incorrendo na negacao de seus proprios
direitos, em nome de se assegurar outros tantos direitos, sustentando o vago bem estar social,
ou carregando a chave da seguranca publica, que de tao indefinida ja virou pedra de toque

para a justifica¢do da violagdo desses direitos.

Provocativamente, Bauman instiga:

Vocé quer seguranga? Abra mao de sua liberdade, ou pelo menos de boa
parte dela. Vocé quer poder confiar? Nao confie em ninguém de fora da
comunidade. Vocé€ quer entendimento mutuo? Néao fale com estranho, nem
fale linguas estrangeiras. Vocé quer essa sensagdo aconchegante de lar?
Ponha alarmes em sua porta e cameras de tevé no acesso. Vocé quer
protecdo? Nao acolha estranhos e abstenha-se de agir de modo esquisito ou
de ter pensamentos bizarros. Vocé€ quer aconchego? Nao chegue perto da
janela, e jamais a abra. O n6 da questdo ¢ que se voce seguir esse conselho e
mantiver as janelas fechadas, o ambiente logo ficara abafado e, no limite,
opressivo.”!

Viver em sociedade acarreta riscos esperados e cabiveis, dos quais muitas
vezes nao adianta fugir. Mas isso ndo justifica sustentar e propagar um medo preconceituoso
que tem servido apenas para potencializar a estigma e a repulsa, menos ainda justificaria a
violagao de direitos em nome da seguranca que convém, apenas por se acreditar numa ameaga

sensacionalista.

O medo ¢ esperado, ¢ inerente. Porém ele ¢ imaturo se baseado em perigos
meramente imaginarios € monstros ingénuos. Se se pretende viver com as janelas fechadas
para se proteger dos perigos (eventuais) do lado de fora, ndo apenas o ambiente fica abafado e
opressor para quem estd do lado de dentro — como ja& apontou Bauman — mas ficar

principalmente opressor para aquele que esta do lado de fora.

31 BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual. Traducao de Plinio Dentzien. Rio

de Janeiro: Jorge Zahar. p. 10.
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2.5 Regulacio da midia: uma op¢io plausivel?

As principais previsdes legais sobre o funcionamento dos meios de
comunicac¢do no Brasil sdo o Codigo Brasileiro de Comunicagdes e a Lei de Imprensa, ambas
nascidas durante a ditadura militar, possuindo, portanto, dispositivos que violam a liberdade
de expressdao ou que ja estejam tecnologicamente defasados. Por essa razdo, ¢ possivel
perceber que o direito de acesso a informacao e mesmo o direito & comunicagdo ainda nao

foram regulamentados segundo a Constitui¢do Federal.

A Lei de Imprensa, que regula a liberdade de imprensa, estd prevista na lei

232 . ~ . o
5.250 de 1967%. Por essa lei, sendo ou ndo recepcionada pela presente Constituigdo,
apresentam dispositivos que limitam o exercicio profissional na area de comunicagoes,
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podendo acarretar sérios abusos a liberdade de expressao.

Porém, além desses problemas, uma grande preocupacio que se deve ter hoje é
sobre a concentracdo da midia na mao de poucos, o que manipula em demasia a informagao.
A propriedade dos meios de comunicagcdo hoje, no Brasil, estd concentrada nas maos de
poucas empresas € poucas familias, tanto pelo mercado de revistas como pelo mercado
televisivo, tendo, até 2007, seis empresas de midia dominando o mercado de televisao

. . A e .1 234
dominando mais de 70% da audiéncia no Brasil.?

Vale considerar que a liberdade de expressdo inclui ndo apenas o que ja foi
defendido até aqui, mas também engloba o direito de se ter acesso, receber e difundir
informagdes, independentemente de sua natureza, principalmente no que for concernente com
o interesse publico. Porém, a liberdade de expressdo, bem como a de informagdo, nao tem
sido amplamente respeitada nesse aspecto, pois falta efetiva regulamentacgao (e respeito) sobre

a forma de exercicio sobre esses direitos.

Como apontado, ha grande concentragdo da midia em bem poucas maos, e essa

concentracdo em clara busca por lucro e superacdo de mercado ndo € apenas por isso um

32 BRASIL. Lei 5.250 de 10 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de rnanifestacio do pensamento e de

informag@o. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 10 fev. 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/leis/ L5250.htm>. Acesso em 26 jun. 2015.

3 MAGRO, Maira; MARTINS, Paula Ligia. Um panorama sobre a liberdade de expressdo e informagdo no
Brasil. In: VIVANCO MARTINEZ, Angela et al. 4 midia entre regulamentagio e concentragio. Rio de
Janeiro: Fundagao Konrad Adenauer, 2008. (Cadernos Adenauer, ano 8, n. 4). p. 133.

4 1bid., p. 135.

25 MATTELART, Armand; MATTELART, Michéle. Pensar as midias. Traducdo de Ana Paula Castellani. Sdo
Paulo: Loyola, 2004. p. 150.



122

~ ~ ;7. 236 1 . L .
alerta de atengdo, mas a concentracdo da midia”" ¢ o mais alarmante. E ela que tem maior
impacto negativo, pois afeta diretamente o pluralismo informativo e os contetdos que se

esperam dos meios de comunicagao de uma forma geral.

O pluralismo € o respeito a variedade (de varias formas, como se pretende ter
sido mostrado nesse trabalho), garantindo multiplas e diferentes opinides, ideais, formas de
pensar, interesses dos mais diversos grupos etc., defendidas como garantias para que se possa
expressar livremente pelos diversos meios permitidos e estabelecidos na democracia,
destacando nesse caso, evidentemente, a liberdade de comunicar e expressar seus proprios

entendimentos.

Entretanto, essa concentragdo midiatica tem ameacado o bom exercicio e

cumprimento das premissas acima expostas, por razdes como a exposta a seguir:

Nas sociedades contemporineas, reconhecendo-se que nelas a viabilidade
das liberdades publicas estd representada pelo modelo democratico,
praticamente ndo se discute a importancia ¢ a necessidade de garantir a
liberdade de expressdo. No entanto, o fendmeno da concentracdo que ocorre
na propriedade de certos meios de comunicagdo social faz pensar que a
intermediacdo dessa liberdade que eles efetuam em favor do publico pode
sofrer vieses ou restricdes, preservando-se assim os interesses de uns

237
poucos.

A autora, Angela Vivanco Martinez, ainda prossegue explicando:

A concentra¢do dos meios de comunicagdo ndo corresponde necessariamente
a uma patologia do sistema, mas pode ser perfeitamente produto de uma
politica de maximizagdo de lucros em uma economia de mercado, a qual as
empresas podem, inclusive, ver-se forcadas quando as fontes de
financiamento se encontram limitadas, de modo tal que ndo sdo suficientes a
entrada de novos atores e até forcam a integragdo dos ja existentes: “A
concentracdo de empresas em muitas industrias ¢ uma necessidade dos
tempos. A economia globalizada exige escala para competir em nivel
mundial e regional e muitas empresas chilenas estdo enfrentando com éxito o

desafio”.*®

% VIVANCO MARTINEZ, Angela. A concentragio dos meios de comunicagio em sociedades democraticas:
perigo para a liberdade de expressdo ou condi¢do de subsisténcias? In: . et al. 4 midia entre
regulamentagdo e concentragdo. Rio de Janeiro: Fundacdo Konrad Adenauer, 2008. (Cadernos Adenauer,
ano §, n. 4). p. 14.

27 Ibid., p. 9.

28 Ibid., p. 13.
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E claro que ndo se espera participacdo literal de todos em todos os meios de
comunicagdo, pois € natural ndo se ter meios de administra-los e/ou manté-los diretamente, o
que se espera € 0 preciso acesso a eles enquanto publico, € 0 acesso a um retorno responsavel

com noticias e informagdes dentro do que se espera confiavel.

O reconhecimento dessa necessidade ¢ por admitir a imprescindibilidade de se
ter uma variedade na midia; ndo se espera a estruturagdo engessada dos meios de
comunica¢do, nem mesmo a assun¢do do Estado na totalidade desse setor. O que inquieta € a
percep¢ao da realidade da falta de expressao como direito de todos e da gestdo, por outro

lado, sob o dominio de poucos.

Essa concentracdo gera a exposi¢do de ideias predeterminadas e ja
padronizadas, afastando a pluralidade e a diferenca, e deixando de lado aquele que for o lado
“mais fraco” nessa relagcdo. Diminui-se a voz daqueles que ja sdo silenciados, porque deixa ao
controle daqueles que ja estdo em poder, apontando quase um Unico modo de cultura, ou

como um modo principal e que obrigatoriamente deva ser seguido.

Em poucas palavras, ¢ o que explicam Guillermo Mastrini e Carolina Aguerre,

quando afirmam que:

A concentracdo da propriedade dos meios de comunicagdo representa um
importante problema para a compreensdo da estrutura das industrias
culturais. Em primeiro lugar, porque gera posi¢cdes dominantes que podem
afetar a necessaria diversidade de opinides de uma sociedade. De outra
perspectiva, frente a crescente mundializacdo do mercado cultural, aparecem
fortes pressoes para possibilitar a existéncia de campedes nacionais que
possam sobreviver nesse mercado. A digitalizacdo do conjunto da produgéo
cultural e os processos de convergéncia tecnologica contribuiram para
estimular o fenémeno da concentra¢io.””

Da mesma forma, outra preocupacdo que se encontra nessa midia concentrada
¢ a maior possibilidade de se imprimir subjetividade na informagio. E evidente que havera
subjetividade por se tratar de um trabalho humano, mas o que ndo poderia haver ¢ a
subjetividade no tocante a fatos e mensagens meramente informativas. O que nao poderia, por
exemplo, ¢ sustentar afirmagdes preconceituosas, ou verdades manipuladas e carregadas de

carga pejorativa, principalmente contra grupos ja estigmatizados.

% AGUERRE, Carolina; MASTRINI, Guillermo. Muitos problemas para poucas vozes: a regulamentagdo da
comunicagdo no século XXI. In: VIVANCO MARTINEZ, Angela et al. 4 midia entre regulamentag¢do e
concentra¢do. Rio de Janeiro: Fundacdo Konrad Adenauer, 2008. (Cadernos Adenauer, ano 8, n. 4). p. 50.
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O que se vé hoje ¢ uma elite branca dominando a midia, aplaudindo a repulsa a
jovens negros e de periferia que invadem grandes templos do mercado, manifestando regozijo
a jovens negros amarrados a postes pela suspeita de algum delito. Nao importa o delito de
Exercicio Arbitrario das Proprias Razdes, o que importa ¢ que quem estava amarrado, mesmo

como suspeito, mereceu estar amarrado.

Essa concentragdo midiatica, portanto, tem limitado o exercicio dos direitos
fundamentais, bem como fomentando sua violagdo, ao se valer da liberdade de expressao de
forma mesquinha e preconceituosa como tem feito. O que tem manifestado € a confrontagao

entre a livre competicdo (que, como ja visto, praticamente ndo existe) e o pluralismo (que
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também tem mostrado ndo existir).>*

Portanto, claramente tem se desrespeitado ndo apenas a Constituicdo Federal,

como também a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, como se vé:

A esse respeito, diz a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos em sua
Declaragdo de Principios sobre a Liberdade de Expressdo, aprovada em seu
108°. periodo de sessdes, em outubro de 2000:

As concessdes de radio e televisdo devem considerar critérios democraticos
que garantam uma igualdade de oportunidades para todos os individuos no
acesso aos mesmos. [...] A utilizacdo do poder do Estado e os recursos da
fazenda publica; a concessdao de prebendas tributarias; a destinagdo arbitra-
ria e discriminatdria de publicidade oficial e créditos oficiais; a concessdo de
freqiiéncias de radio e televisdo, entre outros, com o objetivo de pressionar e
castigar ou premiar e privilegiar os comunicadores sociais € os meios de
comunicacdo em func¢do de suas linhas informativas atentam contra a
liberdade de expressdo e devem ser expressamente proibidos pela lei. **'

Bem verdade que a variedade de canais ou operadoras, por si s6, ndo garantem
a imediata pluralidade de conteudos e pontos de vista. Isto porque falta ainda estrutura para a
producdo de conteudos distintos, tornando indispensdvel a incorporagcdo de principios

juridicos, como a isonomia, para fazer valer a incorporagdo das diferengas em seus canais.

O direito fundamental a informacdo e ao acesso dos meios de comunicagao

deve ser, inicialmente, garantido e promovido pelo Estado. A concentracdo dos grandes meios

* DRAGOMIR, Marius. A tensdo entre concentragdo e direito a informagio. Um desafio para a democracia. In:
VIVANCO MARTINEZ, Angela. et al. 4 midia entre regulamentacdo e concentragdo. Rio de Janeiro:
Fundagdo Konrad Adenauer, 2008. (Cadernos Adenauer, ano 8, n. 4). p. 90.

241 1.

Ibid., p. 91.
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de comunicag¢do, portanto, pode estar garantindo o fortalecimento do poder econdémico, mas

certamente tem pecado na diversidade. E dizer:

Os poderes constitucionais estdo obrigados a dotar os cidaddos de um
sistema de regulacdo e controle dos poderes que pretendem substitui-los, que
garanta um pluralismo efetivo e de equilibrio no campo da radiodifusdo. A
garantia do direito a informagdo requer que se evitem monopolios, de
qualquer tipo, no exercicio da liberdade de expressdo e do direito a informar
e estar informados, sob pena de por em risco as bases e fundamentos do
Estado democratico.**

E a forma para se iniciar essa mudan¢a de panorama na midia brasileira seria
pela mudanga legislativa, trazendo uma nova proposta para a sua regulacdo, como foi o caso
ocorrido na Argentina, que buscava, dentre outras propostas, permitir que a Autoridade
Federal de Servicos de Comunicacdo Audiovisual (AFSCA) reservasse 1/3 (um terco) do

. L 243
espectro para meios de comunicag¢do sem fins lucrativos.

Por outro lado, fica, de fato, dificil confiar nesse tipo de tarefa quando se
encontra ante a um Congresso Nacional tdo conservador e ele mesmo preconceituoso e

violador dos mais basicos direitos desses grupos neste trabalho debatidos.

O proprio governo federal, no final de 2007, comprometeu-se a langar um
canal televisivo publico, porém ainda nao foi concretizado e o programa tem sido discutido a
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portas fechadas, sem a participacao de organizagdes sociais.

E necessario ressaltar que ndo se defende aqui a censura, isso seria incoerente
com todo o trabalho além de ildgico. Existe, porém, grande diferenca entre censura e

regulagdo, e € esta que se propoe.

A desregulamentagdo tem sido responsavel pela grande alienacdo social, pela
visdo pequena e mesquinha que tem se plantado hoje, construindo paradigmas sociais que

dificilmente serdo derrubados se o caminho de execu¢ao continuar como esta.

*2 DRAGOMIR, Marius. A tensdo entre concentragdo e direito a informagio. Um desafio para a democracia. In:
VIVANCO MARTINEZ, Angela. et al. 4 midia entre regulamentacio e concentragio. Rio de Janeiro:
Fundag¢ao Konrad Adenauer, 2008. (Cadernos Adenauer, ano 8, n. 4). p. 100.

* NASSIF, Luis. Um balango da regulamentagdo da midia na Argentina. Jornal GGN, Sio Paulo, 29 out. 2014.
Disponivel em: <http://jornalggn.com.br/noticia/um-balanco-da-regulamentacao-da-midia-na-argentina>.
Acesso em: 13 jul. 2015.

** DRAGOMIR, op. cit,. p. 137.
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A regulamentacdo ndo apenas ¢ necessaria, como ¢ constitucional. O artigo 220
da Constituicdo Federal, por exemplo, define a proibicio do monopodlio na comunicagdo
social eletronica. O artigo 221 determina que a producgdo regional deveria ser estimulada,
entretanto, Rio de Janeiro e Sdo Paulo dominam quase a totalidade das producdes das

emissoras.

O artigo 54 determina ainda que deputados e senadores ndo podem ser donos
de concessiondrias de servi¢o publico, entretanto, a familia Sarney e outros parlamentares

controlam diversos canais em seus respectivos estados.

A regulamentagdo, portanto, tem se mostrado extremamente necessaria e,
embora muitos a repudiem, ela tem acontecido em pequenos espagos, como, por exemplo, na
classificagdo indicativa de idade para determinados programas ou proibicao de determinadas
propagandas comerciais que violavam os direitos de criancas e adolescentes, mulheres e

diversos outros grupos hipossuficientes.

A regulacdo das comunicagdes de massa, portanto, ¢ fundamental para a
promocdo de diversidade cultural, garantir contetido necessdrio para a prote¢do de cidadaos
vitimas de ddio, discriminagdo ou crime, para o combate da propaganda enganosa, para a
protecdo da crianca e do adolescente, para desestigmatizar grupos e personagens hoje tao
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pejorativamente caricatos e por tantas outras garantias.**

E a garantia das vozes a todos os grupos, € o fomento do efetivo pluralismo, ¢

confessar:

A questdo da representagdo inadequada de diferentes grupos pela midia -
como mulheres, criangas, grupos étnicos, de menor potencial aquisitivo ou
marginalizados — guarda estreita relacdo com os historicos padroes de
desigualdade e exclusdo da sociedade brasileira e que podem ser agravados
pela concentragdo dos meios. Quase inexistem veiculos de comunicagido
social de sua propriedade, fazendo com que seja virtualmente impossivel a
tais grupos a expressdo de pontos de vista e temas que lhes sejam de especial
e particular interesse. Como conseqUéncia, o conteido informativo e
cultural difundido pelas poucas empresas que dominam a midia de massa no
pais ndo refletem ou representam a diversidade de visdes, culturas e
tradi¢des de muitos brasileiros. Além disso, tais grupos sdo sub-
representados entre os profissionais da midia. Nao raro, € em parte como

* BARBOSA, Bia; EKMAN, Pedro. Regulagdo da midia nio ¢ censura. Carta Capital, Sio Paulo, 4 jun. 2014.
Intervozes. Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/blogs/intervozes/regulacao-da-midia-nao-e-
censura-2340.html>. Acesso em: 11 jul. 2015.
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consequéncia disso, sdo representados de forma distorcida ou estercotipada
em contetdos e programagdes.>*®

E certo que as institui¢des da midia tém papel de fundamental importancia para
a democracia, principalmente no que tange a exposicdo de informagdes e pontos de vistas
diferentes para a formacao de juizos de valores mais completos € maduros. Fornecem também
informacdes e opinides que podem ser ou ja foram estigmatizadas, fomentando o pluralismo e
o multiculturalismo, prosperando com visoes, sim, conflitantes e igualmente validas, o que ¢
fundamental para uma sociedade dita igualitaria. Esse pluralismo regulado fornece parte
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consideravel de estrutura institucional para a ideia de democracia.**’

E justamente por essa razdo, a regulacdo ¢ uma ideia a ser ponderada, como se

explica:

O principio do pluralismo regulado estabelece certos pardmetros para o
desenvolvimento das institui¢des da midia. Por um lado, o principio sugere a
descentraliza¢do de recursos nas industrias da midia: a tendéncia para uma
crescente concentracdo de recursos deveria ser controlada e se deveriam
criar condicdes, tanto quanto possiveis, para o crescimento de independentes
organizacdes da midia. Isto exige ndo somente uma legislacdo restritiva —
isto ¢, que limite as fusdes e outros tipos de cartéis entre as industrias da
midia — mas também uma legislagdo que crie condi¢cdes favoraveis para o
desenvolvimento de organiza¢des da midia que ndo facam parte dos grandes
conglomerados j& existentes. A intervencdo legislativa nas industrias da
midia deveria ser vista ndo somente como meio de truncar o excessivo poder
dos grandes conglomerados, mas também como meio de facilitar o
desenvolvimento de novos centros de poder simbolico fora da esfera de
controle dos conglomerados e de suas redes de produgio e intercimbio.**

Salienta-se, por fim, que na presente era digital, a relevancia do acesso ao
direito a informac¢do e a comunicac¢do se coloca em posicao de destaque para o exercicio da
cidadania e a consolidagdo da democracia quando unidas para formagdo da constru¢do da

vontade e da opinido dentro de uma sociedade plural.**

26 DRAGOMIR, Marius. A tensdo entre concentragio e direito a informagio. Um desafio para a democracia. In:
VIVANCO MARTINEZ, Angela. et al. 4 midia entre regulamentacio e concentragio. Rio de Janeiro:
Fundag¢ao Konrad Adenauer, 2008. (Cadernos Adenauer, ano 8, n. 4). p. 141.

" THOMPSON, John B. A midia e a modernidade: uma teoria social da midia. Tradugdo de Wagner de
Oliveira Branddo. 11. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2009. p. 222.

> Ibid., p. 210.

29 OLIVEIRA, Francisco Cardozo; SALLES, Daniel José Pereira de Camargo. A relagdo entre propriedade e
liberdade de expressdo na cultura digital. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 14, n. 20, p. 9-
28,2010. p. 13.
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CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho em questdo buscou caminhar pelos meandros que envolvem a
liberdade de expressao, o discurso do 6dio e a dignidade da pessoa humana. Foi avaliado ao
longo da pesquisa que a liberdade de expressdo demonstrou exceléncia e autonomia, trazendo

para si ndo apenas a prote¢ao positiva pelo Estado como também a sua abstencgao.

Por essa dupla fun¢ao do Estado, ndo apenas a liberdade de expressao, mas
tantas outras liberdades e direitos, como foi visto, sdo igualmente resguardos. Foi analisado
também que em diversos outros Estados democraticos de direito essa mesma liberdade
também encontra seu destaque, mas em alguns deles, como acontece no Brasil, esse destaque

ndo ¢ absoluto.

A comegar, por exemplo, pela exigéncia (em tese) de que a informagdo, mesmo
que dotada de subjetivismo - como ¢ natural de se esperar em opinides — seja verdadeira,
afinal a liberdade de expressdo ndo ¢ fechada a um tnico individuo, embora seja um direito
individual. Ela ¢, na verdade, também uma fonte de informacdo a sociedade, e se essa

informacao nao for verdadeira, pouca serventia apresenta.

Seguiu-se avaliando que a dignidade humana ¢ um manto sutil — e fundamental
— que serviu para contornar as oscilagdes entre a liberdade de expressao e o discurso do odio,
por meio da proporcionalidade, para que ndo se restrinja um direito em demasia para

beneficio absoluto de outro.

O discurso do 6dio, essa manifestacdo negativa e preconceituosa sobre um
grupo, se apresenta, como exposto no trabalho, de variadas formas, como aconteceu no

capitulo inicial.

Apresentando o ainda descaso presente contra a mulher — e ndo apenas o
descaso, mas o desrespeito, o desprezo, a violagdo, a violéncia enfim. Tao pungente que sua

dor provoca o riso.

Demonstrou-se também como o racismo €, sim, estrutura ja instituida social e
culturalmente, potencializada pelas diferencas sociais e pela hostilidade latente e, a0 mesmo

tempo, incisiva por parte tanto do Estado como da sociedade.
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Expds em sequéncia que o homossexual também ¢ uma vitima recorrente desse
fendomeno, seja por pessoas de destaque ou no seio social, causando a ndo concessdo do

minimo dos seus direitos.

Restou, portanto, evidente que ainda existe a necessidade de se difundir o
direito a diferenga, ndo como fator de exclusdo, mas como fator de respeito e aceitacao,
assegurando a prote¢do das diferentes identidades, garantindo os mesmo direitos sem

desrespeitar suas peculiaridades.

Nao se acreditou, por consequéncia, que a criminalizagdo seja a Uinica resposta,
mas que seja uma entre outras como a mudanga cultural e de panorama social para a

compatibilizag¢do das diferencas e da empatia com o outro.

E por falar em criminalizagao, mesmo que se considerasse o discurso do 6dio
no ordenamento juridico brasileiro como inserido numa zona nebulosa, como um fendémeno

sem exposi¢ao de consequéncia, nao ha que se negar que exista sua proibi¢do expressa.

E possivel essa afirmagio por se considerar que o Brasil se fez signatario de
diversos tratados internacionais que expressamente o proibem. A Conveng¢do Internacional
sobre a Eliminacdo da Discrimina¢do Racial, por exemplo, dispde que os Estados signatarios
tém o dever de condenar as propagandas que inspirem ou incitem ideologias pautadas na

superioridade de ragas e no 6dio contra determinados grupos.

Na mesma linha, o Pacto de Sdo José da Costa Rica também vedou a

propaganda que incite a guerra e/ou que faca apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso.

Porém, como foi apresentado, o discurso do 6dio vai além da necessidade de
sua proibi¢do. A Constituicdo Federal, em seu PreAmbulo, afirmou que busca uma sociedade
que assegure “o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida”. E s6 por

ai, o desrespeito ja deveria ter sido retraido.

Entretanto, por outros meios, € mesmo em nome de sua protecdo, os direitos
tém sido mitigados. E o que se procurou apresentar ao se discorrer sobre o medo nesse

trabalho.

O constante medo, mesmo que desajustado e sem razdo, tem servido de

motivagdo para sacrificar a realidade e abstratizar os direitos de uma minoria em nome de
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uma parcela dominante da populagdo. Esse medo nascido do desconhecimento, do diferente,

do sensacionalismo, da irresponsabilidade midiatica.

Por esse medo e a sua rejeicdo construiu-se um processo de mudanca sobre a
interpretagdo e aplicacao dos direitos humanos. E com o argumento de protegé-los, permitiu-
se subjugar e retirar ainda mais direitos dessas pessoas “fontes de pavor”, originando a

inversao ideoldgica dos direitos humanos.

Em razao dessa inversao, foi natural e aceito que alguém sofresse o retrocesso

em seus direitos, para a que a maioria — ja favorecida — pudesse continuar sendo favorecida.

E esse favorecimento se apresenta de forma bastante evidente na imprensa. E
foi por essa razdo que se optou por sugerir a regulacdo da midia. Afinal, como qualquer
servigo publico concessionado, a midia carece de regulacdo para se evitar que esse tipo de
propagacao preconceituosa e manipuladora continue sendo espalhada. Para evitar que o medo
continue sendo fomentado sem razdo, para evitar que os direitos de um grupo continuem

sendo alvos de violagdo da mesma forma como eles mesmos (esses grupos) também o sdo.

Ja ndo mais apenas preconceito, ja se tornou violéncia. Violéncia institucional,
violéncia social que muitas vezes desaguam em violéncia fisica. J4 ndo mais democratico,
ainda em déficit com a “promocdo do bem de todos, sem qualquer preconceito ou

discriminagao” (artigo 3°, inciso IV da Constituicao Federal de 1988).

O que restou evidente, portanto, ¢ que esses direitos carecem, principalmente,
ndo apenas de uma retdrica convincente. O discurso fomentou a resisténcia e paulatinamente
continuard fazendo. Mas o discurso sozinho, sem a préaxis, sem a luta, ndo vai ser capaz de
romper os grilhdes e derrubar a senzala ideoldgica; ndo fard com que uma sociedade
consumista, egoista, arrogante e pautada pelo descaso simplesmente rompa com o
segregacionismo; o discurso sozinho ndo garantird a mulher que ela possa fazer “trabalhos

masculinos” e nem impedira que o “gay volte para o armario”.

A luta é fundamental para fazer valer os direitos humanos. E os direitos

humanos? Ah, eles ndo sdo sé historia.
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