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Cessem do sabio Grego e do Troiano

As navegacdes grandes que fizeram;
Cale-se de Alexandre e de Trajano

A fama das vitérias que tiveram;

Que eu canto o peito ilustre Lusitano,

A quem Neptuno e Marte obedeceram.
Cesse tudo o que a Musa antiga canta,
Que outro valor mais alto se alevanta.
(Canto I, Parte I, Estrofe 3, de Os Lusiadas,
de Luis Vaz de Camdes)



RESUMO

Este trabalho pretende esbocar a pertinéncia do uso do principio da
proporcionalidade para dirimir o conflito entre o discurso do 6dio e a liberdade de
expresséo. No cerne do discurso do édio reside a intolerdncia com o outro a partir de
particularidades diferenciais, seja raca, etnia, nacionalidade, orientacdo sexual ou
outra especificidade qualquer que compde a diversidade humana.

Se o livre pensar e o direito de expressar livremente ideias,
posicionamentos e opinides € resguardado constitucionalmente, ndo menos
encontra-se o respeito a dignidade humana. O que deve prevalecer quando ambos
se conflitam em uma determinada circunstancia?

Diante desse dilema apresenta-se o principio da proporcionalidade,
gue possibilita o0 sopesamento de direitos em um caso concreto, instrumentalizando
0 operador do direito para avaliar até onde é possivel permitir a liberdade de

expressao de forma a preservar o direito a dignidade humana.



ABSTRAT

This paper aims to outline the relevance of using the principle of
proportionality to resolve the conflict between hate speech and free speech . At the
heart of hate speech intolerance lies with the other from differential characteristics ,
whether race, ethnicity, nationality , sexual orientation or any other specific
composing the human diversity .

If the free thinking and the right to freely express ideas , positions and
opinions is constitutionally safeguarded , not least is the respect for human dignity .
What should prevail when both are in conflict in a given circumstance ?

Faced with this dilemma presents itself the principle of proportionality,
which enables sopesamento rights in a particular case , equipping the operator the
right to assess how far it is possible to allow freedom of expression in order to

preserve the right to human dignity.
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Introducao

“Cala boca ja morreu, quem manda em minha boca sou eu” era um
refrAio muito frequente nos bate-boca das criangcas no interior brasileiro, até pouco
tempo atrds. Se ndo é mais evocado nas contendas infantis, o seu teor perdura no
imaginario popular como a possibilidade de se falar qualquer coisa que venha a
mente - sem freio e sem peias - dando plena vazao a qualquer indignacéo, opiniao
ou irritagdo. Em tempos do politicamente correto e de execragdo ao chamando
bullying — aqui entendido como ameaca, tirania, opresséo, intimidagéo, humilhacgéo e
maltrato — fato é que a vitima de xingamentos e discriminacdes pode se sentir como
se tivesse atingida por uma faca afiada. Entretanto, o fazer e o falar sdo atitudes que
pertencem a universos distintos. Se ambos, a depender do grau de agressividade e
natureza, merecem reprimendas e penalidades, é outra histéria.

Uma das razdes pelas quais a palavra e o ato sdo valorados com o
mesmo peso pode ser atribuida a doutrina judaica cristd, que apregoa a
possibilidade de se pecar tdo somente em pensamento e ndo apenas por atos e
acdes. Sendo vejamos o0 que nos diz o Livro de Mateus 5:27-28: “Ouvistes que foi
dito, ndo adulteraras. Eu, porém, vos digo: qualquer que olhar para uma mulher com
intencdo impura, no coragado, ja adulterou com ela”. Ao longo dos séculos, as
sociedades sentiram que apesar das ofensas fisicas e morais poderem causar
estragos similares, ndo sdo a mesma coisa.

A corroborar a diferenca entre o falar e o fazer, o velho e sabio
Sigmund Freud deixou dito que “o primeiro humano que insultou o seu inimigo, em
vez de atirar-lhe uma pedra, inaugurou a civilizacdo”. Mas nem por isso, do ponto de
vista do ofendido e a depender das circunstancias, as agressoes verbais deixam de
ser tdo nocivas quanto as fisicas. Mas, verdade seja dita, ambas as agressdes
fisicas pertencem a universos distintos, reitero. Enquanto que para uma leséo
corporal eis que se apresenta pontualmente o Codigo Penal para a dosimetria da
pena, para as verbais ha que se dimensionar caso a caso, na propor¢cao do
desgaste para aquele caso especifico, a reprimenda adequada.

No mundo das palavras, por mais precisas que sejam, ha todo um

universo semantico, que a depender do lugar, hora, tom, significado textual, e outras



minudéncias mais, adquirem multiplas significagbes. Ao extrapolarmos o campo das
palavras, verificamos que também para o pensar, para o falar e para o agir é forgoso
admitir que podem sobrevir distintas respostas, a depender da cultura, do meio
social, da religido, dos costumes. Das peniténcias para 0Ss pensamentos
‘pecaminosos” ndo trataremos aqui, nem um pouco. Das penalidades para os
insultos e as discriminacfes, e ainda para as agressoes fisicas, muito menos. Das
implicacdes provenientes do confronto de ideias e do que elas podem suscitar, de
passagem. Mais precisamente, porém, serd tratado o principio da proporcionalidade,
recurso utilizado na jurisprudéncia quando se confrontam a liberdade de expresséao e
a dignidade humana. Mais especificamente ainda, o discurso do odio.

Esse, alias, € um dos temas mais inquietantes e que envolvem de
maneira profunda a questdo da colisdo de direitos fundamentais e liberdade de
expressao. “Discurso do 6dio” designa aqueles atos de comunicacéo — fala, gesto ou
conduta, e ainda qualquer representacao grafica — que inferiorizam uma pessoa em
virtude de caracteristicas proprias, emanadas da raca, género, etnia, nacionalidade,
religido, orientacdo sexual ou qualquer outro aspecto passivel de discriminacdo. A
maioria dos paises europeus consideram que o discurso do 6dio deve ser proibido
pela lei, e que essa vedacdo ndo fere o principio de liberdade de expressao. Os
Estados Unidos sdo um dos poucos paises no mundo desenvolvido que nao
consideram a proibicdo do discurso do oOdio compativel com a liberdade de
expressdo. Para eles, falar é diferente de fazer e punir o falar € atentar contra a
liberdade de expressao. O discurso do 6dio traz assim em seu amago sentimentos
preconceituosos e elucubragcdes com tentativas de justificar privacdo de direitos,
perseguicdes e homicidios que, no limite, e ao longo da histéria da humanidade,
serviram de substrato para - entre outras atrocidades - o exterminio de seis milhdes
de judeus durante a Segunda Guerra Mundial; e ainda posteriormente para 0s
massacres como o verificado em Kigali, capital da Ruanda, quando extremistas
hutus assassinaram milhares de tutsis, em 1994; e para aquele perpetrado em
Srebrenica, na antiga lugoslavia, contra quase nove mil bosnios mulgumanos, em
1995.

Ainda hoje, o discurso do odio encontra-se por tras de varios episodios
de agressGes e mortes por intolerancia com o diferente que, periodicamente, sdo

noticiados nos meios de comunicagdo. Se hoje o mundo tenta conter as tentativas



de exterminio em massa,; individualmente, vé-se que 0s preconceitos pipocam vez
por outra nas ruas, reparticbes publicas ou nos estaddios de futebol, e muito
intensamente, nos dias que correm, na internet, sem que acfes verdadeiramente
efetivas consigam erradicar esse mal.

Mais recentemente, o embate entre liberdade de expressdo e o
discurso do &dio foi assunto nos acalorados debates realizados pelas emissoras de
televisédo entre os candidatos a Presidéncia da Republica. No dia 28 de setembro, na
TV Record, o candidato Levy Fidelix havia associado a homossexualidade com
pedofilia e afirmou que gays precisam de atendimento psicologico "bem longe
daqui". As declaracdes foram dadas apds pergunta da candidata Luciana Genro, que
citou a violéncia a que a populacdo LGBT é submetida e indagou a Levy sobre os
motivos pelos quais os que defendem a familia se recusam a reconhecer como
familia um casal do mesmo sexo.

Dois dias depois, o Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot,
instaurou procedimento preparatério eleitoral para apurar as declaracbes
consideradas homofébicas do candidato a Presidéncia Levy Fidelix. O procedimento
foi instaurado a partir de denuncia formalizada pela Comissdo Especial de
Diversidade Sexual do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).
De acordo com o procurador, "ser contra homossexuais, ou contra a unido entre
eles, € uma opinido protegida pelo direito a liberdade de expressao. Entretanto”,
afirmou Janot, “a fala de Fidelix € um convite a intolerancia e a discriminacao,
permitindo, em principio, sua caracterizagdo como discurso mobilizador de 6dio”. O
procurador reiterou ainda que o direito a liberdade de expressdo "ndo pode ser
utilizado para propagacao de discursos de 6dio".

O assunto voltou a baila com mais intensidade entre os candidatos a
Presidéncia da Republica em outro debate realizado, desta feita, na Rede Globo de
Televis&o, no dia 2 de outubro. E o que veremos — em epigrafe, tdo somente, é
verdade.

Como se V&, 0 assunto ndo é pungente somente no meu modo de ver,
mas encontra-se muito presente em varias instancias da vida nacional. Mas, como
ja posto, ndo somente do discurso do odio trata o trabalho, como também da
liberdade de expressdo, mais especificamente da colisdo entre direitos

fundamentais.
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Tais direitos, resumidos no adagio popular: respeito é bom e
todos gostam, foram assunto para o primeiro capitulo da monografia. Premissa
basica de uma Constituicho democratica, os direitos fundamentais garantem a
dignidade humana, e o exercicio dos direitos individuais, entre 0os quais se incluem a
liberdade de expresséao.

Problemas surgem quando h& colisdo entre essa liberdade e o
direito a dignidade humana. E se torna evidente entdo que nenhum direito é
absoluto, e qualquer um deles pode sofrer limitacbes. Mas como resolver o
impasse? Antes, porém de tratar da pertinéncia do emprego deste principio para
resolucao do conflito entre liberdade de expresséo e a dignidade da pessoa humana
afetada pelo discurso do 6dio, achei por bem tratar do direito de comunicar
pensamentos, ideias, opinides. Liberdade de expressédo foi assim definida com o
refrao musical “deixa que digam, que pensem, que falem”, no segundo capitulo.

No terceiro capitulo, denominado “olho por olho, dente por dente
ou o principio da proporcionalidade”, tratou-se da liberdade de expressado, que além
de se constituir em um direito de personalidade protege a sociedade contra o arbitrio
e a forca. O seu cerceamento impede a difusdo de ideias, dificulta a interacdo do
cidaddo com sua comunidade e emperra a criatividade comunicativa.

Uma avaliacdo do discurso do édio, como o ato de destilar veneno, foi
feita no terceiro capitulo. Dessa forma, foram abordados o repudio as minorias e as
discriminacfes de qualquer espécie. Racial, étnica, de ordem sexual e tantas outras.

O quinto capitulo trata do preconceito contra 0os homossexuais, que em
nossa cultura pode ser observado em varias expressfes artisticas entre essas na
musica como na marchinha de carnaval olha a cabeleira do Zezé, sera que ele é,
sera gue ele é? Outra marchinha de carnaval “o teu cabelo ndo nega” retrata bem a
exteriorizagdo do preconceito contra os negros. O sexto e Ultimo capitulo aborda
essa questdo. O Pnud diz que para vencer o preconceito racial € necessario criar e

fortalecer aliancas com a sociedade.
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1 Respeito é bom e todos gostam.

“Candidato Levy. Vocé viu que o tempo todo eu me comportei com a
maior Ihanura e cortesia com todos os candidatos. Mas, no entanto,
da ultima vez, segunda feira de madrugada, o senhor extrapolou
todos os limites e com sua fala - agredindo a populagdo LGBT -
agrediu na verdade 99,9% da populacdo brasileira. Na prépria
segunda feira 0 nosso partido e outros partidos entraram com uma
representacao contra o senhor. Eu proponho que o senhor aqui peca
perdao - pela sua fala - ao povo brasileiro”.

(Comentario do candidato Eduardo Jorge ao candidato Levy Fidelix,
em debate realizado pela Rede Globo, no dia 2 de outubro de 2014)

Uma das premissas béasicas de uma ConstituicAo democratica e
cidada, como pretende ser a do Brasil, é a necessidade que 0s seus preceitos sejam
justos e equanimes para com todos sob a sua jurisdicdo. O império da lei que deve
atingir a todos garante direitos e liberdades. Em contrapartida, deles decorrentes, ha
também deveres. A igualdade de direitos entre os cidaddos e a obrigatoriedade de
obediéncia a lei constituem-se, assim, no padréo primario para uma sociedade justa.

Além da questdo da soberania, cidadania, da dignidade da pessoa
humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e do pluralismo politico -
tal como a Constituicao brasileira elenca como principios fundamentais — a garantia
dos direitos individuais é outro primado do constitucionalismo e da democracia. Para
tanto, € imprescindivel o respeito aos direitos humanos, entre 0s quais se destacam
as liberdades de consciéncia e pensamento. Se a dignidade da pessoa humana
surge na Constituicdo de 88 ja no inciso Ill do art. 1°, a liberdade de pensamento
surge logo no inciso IV do art. 5°.

Como se Vvé, a liberdade de manifestacdo e a dignidade da pessoa
humana sédo basilares no ordenamento brasileiro. O respeito a dignidade e o
exercicio da liberdade de expressdo sdo devidos a todo cidadao,
independentemente da valoracdo que se possa fazer do carater de cada um. Assim
todos merecem ser respeitados a luz da condicao inicial do contrato social e de igual
forma devem ser tratados pelos principios da justica.

Verdade € que quanto mais o direito do proximo estiver garantido, mais
legitima serd a cobranca pelo respeito a aquele que nos concerne. No sentido

inverso, todos terdo o dever natural e moral de respeitar o direito alheio quando o
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seu estiver garantido. E por assim dizer o respeito mituo, que outra coisa ndo &
sendo o dever de manifestar a alguém o respeito que |lhe € devido como ser
humano. Mesmo que alguém néo reconheca o direito que o proOXimo possa ter, como
ser social que ndo vive sendo em comunidade, prepondera a necessidade de
valoragdo do sistema vigente. Dessa forma, o respeito matuo € essencial ao ser
social. Ndo admitir tal premissa € abdicar do respeito aos proprios direitos.

Em um caso concreto, quando direitos fundamentais se confrontam, tal
como a dignidade da pessoa humana com a liberdade de expresséo, ha de ser
encontrado um ponto de equilibrio conciliador, para que direitos sejam respeitados, a
justica seja feita e a harmonia prevaleca. Um sistema social ndo serd justo, se
direitos de uns forem privilegiados em detrimento daqueles dos outros.

Assim, um direito de alguém pode ser relativizado quando pde em
perigo o do préximo. N&o se faz justica quando € dada prioridade a um direito sem
que haja razado plausivel, ou na evidéncia de que um direito € dado tdo somente a
alguns. Salvo, quando esse direito pde em risco ou incita acées que cerceiam outro
direito. O usufruto de um direito, quando o de outrem se apresenta, € assim
delimitado, mesmo por que nenhum tem o status de absoluto.

De acordo com Mendes (2008, p.240), tornou-se pacifico que os
direitos fundamentais podem sofrer limitagdes quando enfrentam valores de ordem
constitucional, como, por exemplo, outros direitos da mesma estirpe. Inclusive no
ambito internacional. Dizem os autores que o art.18 da Convencéao de Direitos Civis
e Politicos, de 1996, da Organizacdo das Nacfes Unidas (ONU), traz declaracdes
de direitos com recomendacfes que expressem limitagdes necessarias para
proteger a seguranca, a ordem, a saude e a moral publica, e ainda, os direitos e

liberdades fundamentais de outros (2008, p. 240).

“Até o elementar direito a vida tem limitagao explicita no inciso XLVII,
a, do art. 5°, em que contempla a pena de morte em caso de guerra
formalmente declarada”, enfatiza Mendes et al (2008, p.241).

Assim, na teoria, até parece facil aquilatar os principios em voga
pressupondo que o0 sopesamento de direitos, na pratica, se faz impunemente, sem
ferir algum. As dificuldades se apresentam na ponderagdo de principios que séo téo
préximos, delicados, preciosos e complexos quanto a liberdade de expresséo e a

dignidade humana. A quem dar prevaléncia quando um direito a ser garantido
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esbarra com outro? Qual reivindicacdo é mais justa na coexisténcia de direitos tdo
similares? Como decidir o confronto entre liberdade de expresséo e o discurso do
odio?

Uma das saidas para conducédo por esse fio de Ariadne consiste em
identificar inicialmente ndo somente o objeto de protecdo, mas também contra que
tipo de agresséo ou restricdo se outorga protecao. Nao se trata, assim, de proteger
qualquer assertiva relacionada com a possibilidade de limitacdo ou restricdo a

determinado direito. E o que dizem Gilmar et al (2008, p.295):

‘Isso significa que o ambito de protecdo ndo se confunde com
protecdo efetiva e definitiva, garantindo-se a possibilidade de que
determinada situacdo tenha a sua legitimidade aferida em face de
dado parametro constitucional” (2008, p.295).

Tais autores afirmam ainda que quanto mais amplo for o ambito de
garantia de um direito fundamental, tanto mais sera possivel qualificar ato do Estado
como protecdo. Em contrapartida, quanto mais restrito for o ambito de protecéo,
menor possibilidade existira para a configuracdo de um conflito entre o Estado e o
individuo (2008, p.295).

Quando direitos fundamentais entram em rota de colisdo é mister,
portanto, encontrar uma saida na qual haja mais possibilidades de reduzir ao minimo
as garantias constitucionais das partes em confronto. E necesséario também que o
sacrificio de um direito seja proveitoso a solucdo do problema. Essa, alids, € uma
das premissas mais importantes do principio da proporcionalidade: qualquer
restricdo de um direito ndo deve ser em vao. Assim € que, se a balanca sopesar
para um lado, sem nada que justifique, havera comprometimento da aplicacdo da
justica. As regras juridicas e a aplicacdo dos principios elencados como
fundamentais norteardo as decisdes sobre direitos em confronto.

Explicam muito melhor tais assertivas Mendes et al (2008, p.286)
quando afirmam que “a prevaléncia de um direito sobre outro se determina em
funcé@o das peculiaridades do caso concreto. N&do existe um critério de solugdo de
conflito valido em termos abstratos”. Assim sendo, ha que se ter em conta o que &
legitimo restringir. Dizem tais autores que os direitos individuais que possuem
hierarquia constitucional somente podem ser limitados por expressa disposi¢cdo da
mesma estirpe ou mediante lei ordinaria promulgada com fundamento na propria

Constitui¢ao.
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Para corroborar tal enunciado trazem a luz o art. 4° da Declara¢édo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789. Segundo o documento citado:

“A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que nao prejudique
outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo
tem por limites sendo 0s que asseguram aos outros membros da
sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem
ser determinados por lei” (2008, p.304)".

Dessa forma, fica evidente que, conjuntamente com a analise das
circunstancias em que houve colisdo de direitos, o magistrado encontra-se
comprometido com o ordenamento patrio, que demarca a discricionariedade, impde
justificativa e exige obediéncia as regras juridicas, que por sua vez devem ser
elaboradas a luz do que determina a Constituicdo. Como se pode notar, ndo é tarefa
facil e nem, tdo pouco, para leigos. O ordenamento juridico para os direitos humanos
é terreno fértil para incongruéncias e incompatibilidades, apesar de se ter em mente
gue o texto constitucional deve ser visto, lido e interpretado como um todo coeso e
harménico. Considera-lo assim, entretanto, ndo resolve todos os problemas da
hermenéutica. Em um caso concreto em uma determinada circunstancia, ha que se
decidir qual dispositivo deve ser prevalente e qual pode ser restringido. O
imbricamento de ideias, principios e regras exige reflexao e ciéncia de todos os que
se aventuram a deslindar o interessante e ao mesmo tempo complexo ordenamento
sobre direitos humanos.

De acordo com Farias (2008), o mais polémico dentre os dispositivos
constitucionais que permitem algum tipo de restricdo é o inciso IX do art.5. Isto €,
aguele que garante a livre expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao. Apesar dessa possibilidade, ele ressalta que “a cautela de que s6 por
lei pode-se regular o exercicio dos direitos fundamentais constitui uma garantia
contra possiveis ameacgas” (Farias, 2008, p.88). Ele diz ainda que a exigéncia de
que a lei regulatéria dos direitos fundamentais respeite o nudcleo essencial dos

mesmos estéa direcionada contra eventuais abusos da funcao legislativa:

“A defesa do nucleo essencial visa, assim, evitar que os direitos
fundamentais figuem a mercé do legislador. Contudo, por se tratar de
um conceito juridico indeterminado, ndo constituiu tarefa simples
definir o que seja nucleo essencial dos direitos fundamentais”,
adverte Pereira de Farias (2008, p.88).
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O autor complementa afirmando que “a sua concreta determinagéo se
apresenta como um dos encargos mais arduos que a Lei Fundamental atribuiu a
teoria e a praxis do direito constitucional” (2008, p.88).

Um texto de Silva (2009) lanca uma luz a respeito de como perscrutar
na Constituicdo qual dispositivo pode sofrer restricdes. Responsabilidade essa tanto
do Legislativo quanto da Magistratura. Ele aventa a possibilidade de decifrar o
enigma por meio da elaboracdo teorica sobre reserva legal, que ora impde a
autossuficiéncia do texto constitucional, por ndo demandar leis que regule os artigos,
ora impbe a necessidade de regulamentagcdo. A esse respeito a doutrina
desenvolveu, da Silva (2009, p.606), uma teoria triddica, especialmente quanto aos
direitos fundamentais. Dessa forma, tais garantias constitucionais podem ser
submetidas a reserva legal simples, a qualificada e ainda aquelas sem reserva
alguma. As sujeitas a reserva legal simples dizem respeito aqueles direitos
garantidos por dispositivos constitucionais que mencionam de forma genérica a
possibilidade de intervencdo legal. O autor explica ainda que sdo o0s que a
Constituicdo ndo impde parametros para a lei reguladora, apenas menciona a
possibilidade de sua existéncia. Contudo ele ressalva que “o modelo triatico de
reserva legal ndo é adequado para a compreensdo do direito constitucional
brasileiro” (Silva, 2009, p.614).

Assim, voltamos a estaca zero. Mesmo porque, o préprio autor lembra
a Constituicao brasileira ndo contém dispositivo algum que discipline a restricao de
direitos fundamentais nela insculpidos. A Unica excecao € o inciso LX do art. 5, ao
dispor que “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem” (Silva, 2009, p.611).

Mas a intencdo aqui € encontrar um embasamento tedrico para o
imbroglio doutrinério quando a coliséo entre a liberdade de expresséo e o discurso
do 6dio se apresenta em um caso concreto. E como o préprio nome do trabalho ja
revela, o intuito é verificar a pertinéncia do principio da proporcionalidade para tal
evento.

Dando prosseguimento a essa empreitada, o legado tedrico de Silva
oferece uma pista. Diz ele que a alternativa € acatar a existéncia de restricoes a
direitos fundamentais — necessarias para a realizacdo de outros direitos ou

interesses coletivos. Conforme seu posicionamento, o recurso a figuras que
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escondem essas restricdes por tras de conceitos pouco claros, como o de limites
imanentes, ndo € a melhor forma de encarar o siléncio constitucional nessa questao.
E nem pressupor que existam direitos absolutos, apenas pelo fato de ndo estarem
sujeitos a uma reserva legal, ou que existam direitos protegidos de forma especial,
apenas por que os dispositivos que 0s garantem fazem mencao expressa a uma lei
€ a seus objetivos, mas pressupor que esses direitos, como todos 0s outros, estao
sujeitos a restricbes que forem necessarias para a sua harmonizacdo com outros
direitos constitucionais.

Para ele, a proposta de emprego do principio da proporcionalidade —
que é 0 que interessa para este trabalho — ndo depende de escalonamentos e
modelos de reserva legal, “dos quais a Constituicao brasileira prescindiu nos ultimos
anos e podera continuar a prescindir’ (Silva, 2009, p.617).

Antes, porém, de nos dedicarmos a liberdade de expressdo e ao
discurso do 6dio, assim como a coliséo entre os dois fenébmenos, sera de bom alvitre
reiterar a importancia do principio da dignidade da pessoa humana para os regimes
democraticos. Assim, o0 respeito a alteridade, as idiossincrasias e as preferéncias
pessoais, que como ja foi dito todos nds gostamos, é basilar.

N&o somente por isso € considerado o mais eminente dos valores, por
gue constitui a fonte e a raiz de todos os demais, como bem lembra Edilsom Pereira
de Farias (2008, p.167). Mas, consenso € que, nem por isso é absoluto. N&o
obstante, € ele que propicia a unidade e coeréncia ao conjunto dos direitos
fundamentais.

Diz Pereira de Farias que:

“os direitos humanos — que historicamente surgiram nos séculos XVII
e XVIII por meio do jus naturalismo racionalista, constituem um
conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada momento
histérico, concretizam as exigéncias de dignidade, da liberdade e da
igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente
pelos ordenamentos juridicos em ambito nacional e internacional’
(2008, p.168).

Como o homem esta destinado, desde sempre, a viver e conviver em
comunidades, entre as suas missfes mais dificeis e necessarias esta o exercicio da

tolerancia com o outro, com suas ideias, opinides, escolhas, opcdes, sem a qual fica
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comprometido o respeito a dignidade humana. A tolerancia é, alids, uma das tantas
virtudes sem a qual o ser humano néo se eleva a condigdo de civilidade, e nem héa
dignidade ou liberdade de qualquer espécie.

N&o por outro motivo, enfatizou o norte-americano Ronald Dworkin que
“a tolerancia € o preg¢o que temos de pagar pela nossa aventura de liberdade” (2006,
p.182). De acordo com Dworkin, caso seja verdadeiro o respeito pela vida alheia, ha
gue se admitir que ndo € boa a vida de alguém que viva sem que suas convic¢des
sejam respeitadas. “Quando impomos a uma pessoa certos valores que ela ndo
pode aceitar, mas perante os quais tem de se curvar por medo ou prudéncia, iSSO
ndao melhora em nada sua vida, mas a torna pior’” (2006, p.182). Podemos
acrescentar gue nem a de nés mesmos, quando inadvertidamente queremos impor
ideias, ideologias, pensamentos e sentimentos.

Corolario do respeito que todos devem ter com os valores que ndo nos
sdo proéprios, surge o reconhecimento da subjetividade alheia, e com ela, a
admissao de suas idiossincrasias e visdes de mundo diferentes. Nao ha escapatoria.
Ou somos capazes de viver na pluralidade, que afinal nos enriquece, ou fenecemos
na limitacdo da nossa propria maneira de pensar. A aceitacdo de que ha vida
inteligente além do nosso umbigo, nos faz admitir que a liberdade de expresséo do
proximo, mas do que a ele mesmo, acaba por beneficiar a n6s mesmos, pois lanca

nossas mentes para além das limitacbes de uma vida particular e Unica.
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2 Deixa Que Digam, Que Pensem, Que Falem.

“Candidato Eduardo Jorge: vocé nao tem moral nenhuma para me
falar disto. Vocé acima de tudo propde que o jovem consuma
maconha. Isso é crime. Isso é apologia ao crime. Ao aborto. Apologia
ao crime. Estd |4 no Cddigo Penal. Eu apenas, e tdo somente,
seguindo o que reza a Constituicdo Federal requeri que as pessoas
pensassem e repensassem que nés temos que ter familias
tradicionais que também a Constituicdo Federal no artigo 226 preveé:
o homem, a mulher, filhos. Entdo meu candidato, fique certo, que néo
€ vocé que vai, uma vez mais, colocar o povo brasileiro, que eu
defendo, escorado, no canto, para defender algo contrario que esta
na Constituicao Federal e que também estd no Cédigo Civil, no artigo
1514, onde consagra o homem e a mulher no casamento. Vou
requerer de vocé entdo: pense duas vezes antes de me acusar ja
gue eu ndo fiz nenhuma apologia. Muito pelo contrario, apenas
coloquei que eu defendo uma posigéo crista, familiar, e que o Estado
nao pode interferir por que o meu legitimo direito constitucional esta
garantido também no artigo 5°, que é a minha livre expressao”.

(Resposta do candidato Levy Fidelix ao candidato Eduardo Jorge no
debate promovido pela Rede Globo, no dia 2 de Outubro)

Entende-se liberdade de expressdo como o direito de manifestacéo
livre de opinides, ideias e pensamentos. Para efeito deste trabalho, tomar-se-4,
conceitualmente, liberdade de expressdo em seu sentido lato, compreendendo
assim toda e qualquer espécie de comunicacdo de opinido, pensamento,
informacédo, sentimento, ideia e congéneres. Nao se exclui dessa abrangéncia, as
multiplas formas que o transito da comunica¢do humana pode se utilizar, sejam elas
face a face, sejam eletronicas.

Para alguns autores, entre esses, Jonatas E. M. Machado (2002,
p.370), a liberdade de expressao constitui-se em um direito mée, o qual se desdobra
em tantos outros direitos fundamentais como o de informar, de se informar e ser
informado; o de resposta; o de liberdade de imprensa; o dos 6rgaos de comunicagao
social; os de antena, de resposta e de réplica politica. Para o autor, “as liberdades
comunicativas compreendem ainda a liberdade de criacdo artistica e a liberdade de
aprender e de ensinar” (2002, p.370).

Liberdade de expressdao € elemento fundante das democracias
modernas. Segundo Anthony Lewis, “liberdade para dizer e escrever o que se quer €

uma necessidade inescapavel da democracia” (2011, p.13).
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A livre comunicacdo dos pensamentos e das opiniées € um dos direitos
mais caros a dignidade humana. Por meio do expressar-se o homem toma conta de
sua individualidade - identificando-se como ser Unico -, e expressa a sua visao de
mundo. Porquanto, a liberdade de expressdo € caracterizada como direito da
personalidade e integra o estatuto do ser humano, fundamental para a concretizagéo
do principio da dignidade. E, ainda, um direito indisponivel e inalienavel.

Acerca dessas adjetivacbes — indisponibilidade e inalienabilidade -,
Gilmar Mendes e outros discutem minuciosamente a respeito na obra conjunta
Curso de Direito Constitucional (2008, p.242 a 244). Para eles inaliendvel é um
direito ou uma coisa em relacdo a qual estdo excluidos quaisquer atos de
disposicéo, quer juridica, quer material. Isso quer dizer que um direito inalienavel
nao admite que o seu titular o torne impossivel de ser exercitado para si mesmo,
fisica ou juridicamente. Entretanto afirmam adiante “se é inviavel que se abra méao
irrevogavelmente dos direitos fundamentais, nada impede que o exercicio de certos
direitos fundamentais seja restringido, em prol de uma finalidade acolhida ou
tolerada pela ordem constitucional” (2008, p.242 e 243). Para exemplificar dizem
ainda que a liberdade de expresséo, por exemplo, cede as imposi¢cdes de nao
divulgacéo de segredos obtidos no exercicio de um trabalho ou profissédo (2008, p.
244). Mas essa é uma conversa que se tera mais adiante.

Para Ronald Dworkin, liberdade de expressdo pode ser enquadrada em
duas grandes categorias que dao a dimensao de sua importancia. Na instrumental, a
liberdade de expressdo “ndo € importante porque as pessoas tém o direito moral
intrinseco de dizer o que bem entenderem, mas porque a permissédo de que elas o
digam produzira efeitos benéficos para o conjunto da sociedade” (2006, p.318 e
319). Dessa forma, a liberdade de expressdo se justifica pela sua “utilidade”.
Dworkin elenca varios modos que a instrumentalidade pode ser observada. Entre
esses, a possibilidade que o cidaddo tem de descobrir verdades e mentiras na
politica e a impossibilidade do governo punir aqueles que o criticam. Ele afirma
ainda que, em seu pais, os Estados Unidos, o compromisso com a liberdade de
expressao se baseia na adogao de uma estratégia: “uma espécie de aposta coletiva
na ideia de que, a longo prazo, a liberdade de expressao nos fara mais bem do que
mal” (2009, p.319).
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A outra categoria que justifica a defesa da liberdade de expressao,
segundo Dworkin, € o dever que o Estado tem de tratar todos os cidaddos como
adultos e responsaveis - com excecao dos incapazes, obviamente. Tal arrazoado se
baseia na consideracdo de que os cidaddos moralmente responsaveis fazem
questdo de tomar suas proprias decisdes acerca do que é bom ou mau na politica, e
do que é verdadeiro ou falso na justica ou na fé. Do contrério, seria considerar que
os cidadaos séo incapazes de discernir as boas e mas influéncias. “Sé conservamos
nossa dignidade individual quando insistimos em que ninguém — nem 0 governante
nem a maioria dos cidadaos — tem o direito de nos impedir de ouvir uma opinido por
medo de que ndo estejamos aptos de ouvi-la e pondera-la” (2006, p.319), diz
Dworkin.

Argumento semelhante faz parte do voto do ministro da Suprema Corte
dos Estados Unidos, John Marshall Harlan, no caso Paul Robert Cohen vs
Califérnia, relatado na obra de Lewis. De acordo com a transcricdo, Harlan ressaltou

que:

“o direito constitucional da liberdade de expressdo € um remédio
poderoso em uma sociedade tao diversa como a nossa. Ele foi criado
e intencionado para eliminar restricbes governamentais da arena
politica, pondo a decisdo sobre as quais visbes devem ser
vocalizadas principalmente nas mados de cada um de nds, na
esperancga de que o uso dessa liberdade acabasse por produzir uma
cidadania mais capaz e uma organizacao politica mais perfeita, e na
crenca de que nenhuma abordagem seria compativel com a
dignidade e escolha pessoal sobre a qual repousa nosso sistema
politico” (2011, p.158).

Ademais, a liberdade de expressao, além de se constituir em um direito
da personalidade, protege a sociedade contra o arbitrio e as solucdes de forca. Vale
ressaltar que o surgimento dos direitos fundamentais deve-se a evolugéo histérica
das sociedades, e desde sempre se baseiam na luta do cidad&do contra o abuso de
poder, qualquer que seja a procedéncia. O cerceamento da possibilidade de se
manifestar impede a difusdo de ideias, dificulta a interacdo do cidaddo com sua
comunidade e emperra a criatividade comunicativa. Quando se restringe a liberdade

de um individuo se expressar, ndo somente o direito deste € atingido, mas também o
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de toda a comunidade de receber, emitir e debater opinides, filosofias de vida e
visbes de mundo.

Com pensamento similar defende Jodo Trindade Cavalcanti Filho - na
obra O “Discurso do Odio” Na Jurisprudéncia Alema, Americana e Brasileira: Uma
Andlise A Luz Da Filosofia Politica — a liberdade de expressdo. De acordo com ele,
0S eventuais abusos ndo se combatem com a supressao do discurso, mas sim com
mais liberdade de expressao. “Afinal, no livre mercado de ideias, cabe a sociedade
— e ndo ao Estado — decidir quais as ideias que irdo granjear a simpatia da maioria
das pessoas” (2014, p.60). O conceito de mercado de ideias ndo € exatamente uma
novidade, diz ele, que aprofunda a discussdo a respeito da qualidade dessa
argumentacao, classificando-a de politica e de juridica, sempre com o foco na
jurisprudéncia. No caso deste trabalho, € pertinente apontar que o conceito de
mercado de ideias é frequentemente usado na defesa de uma larga e irrestrita
liberdade de expresséao.

Em nosso pais, a Constituicdo Federal, promulgada em 5 de outubro
de 1988, trouxe varias inovacdes em relacdo a liberdade de manifestacdo do
pensamento, dando maior amplitude ao rol de direitos e garantias individuais.
Contudo, ndo é a liberdade de expressao um direito absoluto e ilimitado, como de
resto nenhum o é. Diz Edilsom Pereira Nobre Junior que “a previsao da liberdade de
expressao no texto magno ndo a torna, como direito fundamental ilimitado, imune a
restricbes. A propria concepcdo que ensejou seu reconhecimento nos albores do
Estado de Direito explicitamente Ihe reconhecia possibilidade de sua contencao”
(2009, p.7).

Assim, em confronto com outros direitos da personalidade - entre os
quais se destacam o direito a honra, que consiste na estima e conceito que alguém
desfruta na sociedade, bem como na concepcdo que faz de si mesmo;
o direito a intimidade, que compreende na prerrogativa de ser protegido contra
intromiss@es indevidas na vida privada; a preservacdo da imagem, consubstanciada
no direito de decidir sobre a possibilidade de reproducéo da figura fisica humana - a
liberdade de expressdo pode ser mitigada. Para que nao reste duavida, a
Constituicdo Federal explicita em seu art. 5° inciso X, que “s&o inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.
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Antes, porém, no inciso IX, a Constituicdo preceitua que “"é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga”. Como se vé&, sao dois marcos
constitucionais, dos quais ndo se pode aventar qualquer hipétese de hierarquia.

Da perspectiva do confronto entre dois principios fundamentais, como
se pode observar entre os dois incisos acima apontados, ha que se indagar qual
devera prevalecer em um caso concreto, pois no texto constitucional parecem-nos
harménicos entre si. Sera preciso recorrer a hermenéutica constitucional para
averiguar com clareza o sentido e o alcance dos dois direitos fundamentais:
liberdade de expresséo versus inviolabilidade da honra e imagem.

Levando-se em conta que o texto constitucional deve ser lido como um
todo coerente, coeso e hierarquicamente organizado — como ja dito - sera preciso
buscar uma composi¢cdo que ndo desconsidere principio algum. E nem que dé
prevaléncia normativa a algum deles, pois todos demarcam uma gama de valores
gque devem ser contemplados no momento da aplicacdo dos preceitos
constitucionais.

Muitas vezes a necessidade de ponderacdo dos principios
fundamentais associa-se a ideia de reserva legal, mas, como ja dito, tal marco
teérico ndo é adequado para o ordenamento constitucional patrio. Ademais, a
Constituicao brasileira ndo faz mencdo a nada que possa restringir a aplicacdo dos
direitos fundamentais, fazendo com que, quanto a eles, seja aberta a interpretacdes
e ponderacdes outras, exdgenas ao seu texto. Com excecéo feita ao inciso LX — "a
lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem” — nenhum outro do artigo 5°, que trata
dos direitos e deveres individuais e coletivos, aventa qualquer possibilidade de
restricdo ou ponderacéo.

O artigo 220 da Constituicdo é, porém, mais explicito quanto aos
parametros que deverdo ser atentados no gozo da liberdade de informacéo. Diz ele

textualmente:

Capitulo V - Da Comunicacao Social Art. 220. A manifestacdo do
pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restrigéo,
observado o disposto nesta Constituic&o.



23

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco
a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e
XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideolégica e artistica.

8§ 3° Compete a lei federal:

| - regular as diversbes e espetaculos publicos, cabendo ao poder
publico informar sobre a natureza deles, as faixas etérias a que néo
se recomendem, locais e hordrios em que sua apresentacado se
mostre inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacodes de
radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos
a saude e ao meio ambiente.

8§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a restricdes
legais, nos termos do inciso Il do paragrafo anterior, e conterd,
sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes
de seu uso.

Na inteligéncia de Gilmar Mendes e outros, tais preceitos deixam claro
que a liberdade de informacédo deve ser exercida de modo compativel com o direito
a imagem, a honra e a vida privada, tal como determina o inciso X, do art. 5°, isto €,
com possibilidades de “intervencgéo legislativa com o propdsito de compatibilizar os
valores constitucionais eventualmente em conflito” (2008, p.312).

Mas isso nado é tudo, pois ainda restam lacunas de como estabelecer
limites para a liberdade de expressdo, mesmo porque tais delimitacbes serao
possiveis de serem delineadas mais precisamente em casos concretos. E para
tanto, eis que se apresenta o principio da proporcionalidade como um mecanismo
apropriado para realizar a ponderacao exigida quando é necessario arbitrar até que
ponto a liberdade de expressdo pode ser usufruida. E na perspectiva de seu alvo,

até que ponto pode ser tolerada.



24

3 Olho Por Olho Dente Por Dente ou o Principio da
Proporcionalidade.

“‘Bom, entdo nos vamos nos encontrar na Justica quando o Ministério
Publico abrir o processo e o senhor for chamado, e nés formos
também chamados como testemunhas. Nao quero..., se vocé quer
me processar também por essas teses generosas em defesa da
salde das mulheres e uma tese para quebrar o poder do crime e ter
um dialogo maduro com o0s usuarios para diminuir os danos das
drogas psicoativas ilicitas, faca, faca e vamos ver na Justica. Quero
entdo aproveitar esse momento para reiterar, o senhor envergonhou
o Brasil com sua atitude, segunda feira a noite”.

(Réplica do candidato Eduardo Jorge ao candidato Levy Fidelix no
debate promovido pela Rede Globo, no dia 2 de Outubro)

Olho por olho dente por dente hoje é apenas € um adagio popular na
cultura ocidental, que sugere puni¢cdo na proporgéo do erro cometido. Os primeiros
vestigios desse principio, também conhecido como Lei de talido, foram encontrados
no Coédigo de Hamurabi, rei da Babildénia, que viveu no século XVIII, A.C.. A
expressdo, que também é encontrada na Biblia, em Exodo, 21:24, d& uma clara
nocéo da correspondéncia entre uma a¢ao e uma reacao, na sua exata medida, ou
seja, na sua proporcdo. Alguns paises do Oriente Médio mantém ainda hoje, em
seu ordenamento juridico, a nocédo do olho por olho e dente por dente para punir
crimes e agressoes.

A proporcionalidade € um conceito bem mais complexo do que essas
definicbes, entretanto, elas servem para inicio das elaboracfes, acerca de seu
significado e aplicacdo no Direito, que a seguir serdo expostas. Muitos atribuem a
origem do uso do principio da proporcionalidade a derrocada do Estado absolutista -
gquando o rei ou outro governante qualquer era legalmente incondicionado, sem
limites de atuacédo - para o Estado liberal onde a lei passou a ser cerceadora das
acOes governamentais. “Se antes a lei garantia a totalidade do poder do monarca,
agora ela serve de freio aos seus atos”, diz Koncikoski (2012, p.1).

O principio da proporcionalidade, que se popularizou apés a Segunda
Grande Guerra pelo frequente uso na jurisprudéncia alema, preceitua que garantia

constitucional alguma goza de valor supremo e absoluto.
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Assim sendo, ndo h4 regra ou direito que reine soberano sobre os demais, a
despeito de qualquer circunstancia. Para além dos principios, que norteiam o
ordenamento juridico, todos os direitos podem sofrer regramento, vez por outra.

De acordo com Gilmar Mendes, na Alemanha tal principio € derivado do

Estado de Direito.

“‘No Direito Constitucional alemao, outorga-se ao principio da
proporcionalidade (verhaltnismassigkeit) ou ao principio da proibicédo
do excesso (Ubermassverbot) qualidade de norma constitucional ndo-
escrita, derivada do Estado de Direito. Cuida-se, fundamentalmente,
de aferir a compatibilidade entre meios e fins, de molde a evitar
restricbes desnecessarias ou abusivas contra o0s direitos
fundamentais” (2009, p.43).

Como se Vvé, a proporcionalidade - nocdo que se encontra
intrinsecamente ligada a razoabilidade — ocupa um importante papel na protecao dos
direitos fundamentais. Também € importante no sopesamento de garantias e
interesses individuais e na necessidade de harmonizar principios. Tal elaboracéo
tedrica se mostra também Uutil na aplicacdo do ordenamento juridico de forma
coerente e justa, equacionando e harmonizando, o0 quanto seja possivel, interesses
antagbnicos que estejam em jogo. Ele permite aquilatar de forma acurada as
variantes envolvidas e definir qual deles possui mais relevancia, sem se descuidar
do caréater coesivo das normas.

Em acréscimo a sua pertinéncia no embate de direitos individuais, a
proporcionalidade também se encontra relacionada com a definicdo dos limites do
papel do Estado, pois proporciona meios para delimitacdo da atuacdo estatal sem
superestimar e nem subestimar sua funcéo jurisdicional.

Segundo Paulo Bonavides, a proporcionalidade, por se tratar de um
principio vivo e eléstico, protege o cidaddo contra os excessos do Estado e serve de
escudo a defesa dos direitos e liberdades constitucionais. “De tal sorte que urge,
guanto antes extrai-lo da doutrina, da reflexdo, dos proprios fundamentos da
Constituicdo, em ordem a introduzi-lo, com todo o vigor, no uso jurisprudencial’,
complementa (2006, p.434).

Assim, o principio da proporcionalidade é de primordial importancia
guando se exige equilibrio entre dois polos de interesse. Sejam eles, Estado e

cidadao, ou cidadéao e cidadao, nos embates interpessoais.



26

“‘Sem desprezo a qualquer principio ou regra estabelecidos, a
proporcionalidade, parece ser o meio mais eficaz quando se trata de acomodar
objetivos e atenuar tensdes”, enfatiza Marcos Antonio Koncikoski (2012, p.2).

A efetividade das garantias dos direitos fundamentais se beneficia
sobremaneira com a aplicagdo da proporcionalidade, especialmente por que tal
principio oferece clareza na avaliagdo de normas que se encontram em confronto na
pratica.

Para Suzana de Toledo Barros:

“a ‘descoberta’ do principio da proporcionalidade, além de viabilizar
um efetivo controle das leis, por permitir detectar situacdes
inconstitucionais menos flagrantes, fornece ao juiz um instrumental
pratico inigualavel quando se trata de justificar uma excessiva
intervencdo do legislador na seara dos direitos individuais. Com
efeito, ndo se pode olvidar que um tal controle sempre intuitivamente
defendido, mas, quando ndo se conseguia comprovar a efetiva
aniquilagao do direito fundamental em jogo, invariavelmente se fazia
necessario recorrer a consideragdes metajuridicas, como a exigéncia
de moralidade ou justica, para sustentar a nulidade da lei
desproporcionada” (1996, p.27).

Varios autores ressaltam que a proporcionalidade é constituida, de
forma hierarquica, por trés subprincipios: pela maxima da conformidade ou
adequacdo dos meios; pela exigibilidade ou necessidade; e pela ponderacdo ou
proporcionalidade em sentido estrito. Pela analise dos elementos parciais, ou seja,
dos subprincipios, serd possivel detectar vicios substanciais da lei em uma
perspectiva diversa da tradicional, “qguando estd em causa a mera compatibilidade
l6gico-formal das normas constitucionais” (TOLEDO DE BARROS, 1996, p.72 apud
CANOTILHO, 1982, pp. 261 a 263).

O primeiro subprincipio traz uma regra de compatibilidade entre o fim
pretendido e os meios por ela utilizados para atingir seus objetivos. Isto significa que
devera ser perseguido o0 meio mais eficaz e propicio e ainda que cause menos dano
ao cidadao. Assim, a adequacéao dos meios aos fins traduz-se em uma exigéncia de
que qualquer medida restritiva deve ser idonea a consecucdo da finalidade
requerida.

Caso contrario, ha de ser considerada inconstitucional. Toledo de

Barros, complementa
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“‘Nao raro, a violagdo ao principio da proporcionalidade vem
acompanhada de atentado a outros principios ou regras
constitucionais, mas os fundamentos de cada qual sdo perfeitamente
distinguiveis. E o caso, v. g., de uma restricdo desigualitaria, em que

o legislador, além de impor uma restricdo a si mesma
desarrazoada, o faz em relagdo a apenas um grupo de pessoas”
(1996, p.73).

Ainda no que diz respeito ao subprincipio da adequacéo, é, enfim, a
necessidade que seja averiguada a idoneidade da decisdo a ser adotada, isto é,
uma relacdo adequada entre medida e fim almejado. Na auséncia de destinacao
apropriada, e na presenca de uma despropor¢do manifesta entre meio e fim, o
subprincipio da compatibilidade ndo estara sendo atendido.

Por sua vez, o subprincipio da necessidade - ou exigibilidade — diz
respeito a escolha de medida restritiva de direitos indispensavel a preservacdo do
préprio direito por ela restringido ou a outro em igual ou superior patamar de
importancia. Por conseguinte, ele determina que, dentre 0s meios possiveis para
obtencdo de determinado fim, seja escolhido aquele que promova o objetivo
pretendido com igual eficiéncia, mas restrinja em menor intensidade o direito
fundamental atingido.

Diz Suzana Toledo de Barros que “é forcoso concluir que o principio da
necessidade traz em si o0 requisito da adequacédo. S6 se fala em exigibilidade se o
meio empregado pelo legislador for idoneo a prossecucado do fim constitucional”
(1996, p.78).

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, que
complementa os da adequacdo e da necessidade, contém um real sistema de
valoracdo, na medida em que, ao se garantir um direito, muitas vezes é preciso
restringir-se outro. “Muitas vezes, um juizo de adequacgao e necessidade nao sao
suficientes para determinar a justica da medida restritiva adotada em uma
sobrecarga ao atingido que ndo compadece com a ideia de justa medida”, pondera
Toledo Barros (1996, p.80). Em sintese, por meio desse subprincipio, impde-se que
a medida adotada traga vantagens que superem quaisquer desvantagens.

De acordo com José Sérgio da Silva Cristovam, “a proporcionalidade é
uma maxima, um parametro valorativo que permite aferir a idoneidade de uma dada

medida legislativa, administrativa ou judicial” (2006, p.211).
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Ele avalia que pelos critérios da proporcionalidade é possivel avaliar a
adequacao e a necessidade de certa medida, bem como, se outras menos gravosas
aos interesses sociais ndo poderiam ser praticadas em substituicdo aquela
empreendida pelo Poder Publico.

Suzana de Toledo Barros faz em sua obra uma interessante
comparacao entre o principio da proporcionalidade e o da igualdade, advertindo
porém que é fundamental distinguir-se o plano de atuacdo de cada um deles, sob
pena de confundi-los. Esclarece ela que os dois principios tém estruturas diversas:
‘enquanto o primeiro atua separando e individualizando, o segundo funciona
harmonizando e conciliando” (1996, p.184). Ela explica que as ideias de restricdo a
direitos fundamentais e de desigualdade ndo andam necessariamente associadas.
Assim, nem toda restricdo desproporcionada importa em violacdo ao principio da
igualdade. De acordo com ela, uma limitacdo excessiva pode gerar a perda do
direito, uma sobrecarga para uma das partes ou efeitos reflexos danosos a outros
direitos, sem que se atinja, no entanto, o direito de igual tratamento na lei. “Para que
a restricdo desarrazoada signifigue também afetacdo ao direito de igualdade, hdo de
concorrer concomitantemente 0s pressupostos de existéncia da relagdo desigual.
Nesse caso, fala-se em restricdo desigualitaria®, (1996, p.185). Dessa forma,
pondera, que nao ha incongruéncia na utilizacdo da proporcionalidade para
averiguar se as distincdes de tratamento, frequentemente necesséarias em face do
objetivo a ser alcancado, sdo ou ndo compativeis com a ideia de igualdade, porque
aguela constitui um parametro por exceléncia e ndo uma medida em si.

Reforcando tal argumentacao ela lembra que para o Direito o principio
da igualdade ndo exige que todos devam receber o mesmo tratamento do legislador.
Contudo, ndo permite qualquer diferenciacdo, pois exige para tanto uma razao de
ordem substancial. E a razdo, diz Suzana de Toledo Barros, pode ser encontrada na
classica férmula: os iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais,
desigualmente (1996, p.184).
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4 Destilando Veneno

“‘Envergonha vocé, cara! Vocé, por que vocé esta praticando
apologia a crimes, ha jovens que estao indo pra clinicas de aborto se
matarem. Isso é uma vergonha para um candidato a Presidéncia da
Republica. Envergonhando também por que vocé faz apologia a
maconhas, que € entrada para todas as demais drogas. Isso é
exatamente que o povo nao quer. O povo brasileiro quer - a tradi¢do
reza - e 0 povo brasileiro quer que o jovem seja sadio. Estdo ai um
milhdo de drogados, mundo afora, Brasil afora, pedindo pelo amor de
Deus que o tire, que os tirem de la onde estdo, que séo as clinicas. E
as jovens que estdo morrendo, vocé ndo tem dinheiro para pagar o
gue os pais gastam para que isso ndo ocorra. Entdo vira sua boca
para 1a”.

(Tréplica do candidato Levy Fidelix ao candidato Eduardo Jorge no
debate promovido pela Rede Globo, no dia 2 de Outubro)

Pulsédo de vida. Pulsdo de morte. Entre esses dois extremos transita o
psiquismo humano. Sigmund Freud que elaborou os dois conceitos — basilares para
a sua teoria psicanalitica — defendia que todos temos duas pulsdes antagonicas e ao
mesmo tempo complementares. Uma pulsdo sexual com tendéncia de preservacao
a vida, simbolizada por Eros; e uma pulsdo de morte que no seu paroxismo leva o
homem a autodestruicdo com o objetivo de retornar ao estagio original; ou seja, ao
nada, ao caos, ao desconhecido. Essa, por sua vez, é simbolizada por Tanatos, que
na mitologia grega representa a morte.

Ambas as pulsbes ndo atuam de forma isolada, mas em conjunto,
segundo o principio de conservacdo da vida. Assim, a pulsdo de morte age na
elevacdo da tensdo ou excitacao libidinal que serd escoada pela pulsdo de vida
levando o individuo, impulsionado pelo principio do prazer, a procurar objetos que
venham minimizar os impactos da angustia. Entre tantas maneiras de dar vazdo a
pulsdo de morte — seja modos de vida destrutivos, desprezo pelos cuidados com a
saude, consumo de drogas, e varios outros comportamentos - encontra-se a fala
agressiva, que aqui, no que interessa ao presente trabalho, é representada pelo
discurso do odio.

No cerne do discurso do 0dio encontra-se o repudio as minorias, capaz
de fomentar a discriminagcdo do diferente e incitar atos, que em maior ou menor

grau, sdo condenaveis nas sociedades humanas.
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Para aqueles que o condenam, tal discurso muito mais do que acgéo
comunicativa € uma conduta que deve ser coibida. E dessa forma ndo deve estar
protegido pela liberdade de expressao.

Andlise contundente do &dio faz Heidegger, para quem depois de sua
eclosao tal sentimento ndo se dissipa, apenas cresce, se cristaliza, corréi e devora a
existéncia humana. “O 6dio exacerba a consciéncia e a capacidade de reflexdo de
quem o possui, até alcangar os requintes mais sutis da perversidade”, diz o filésofo
(GLUCKSMANN, 2007, p.191, apud HEIDEGGER). Heidegger acrescenta ainda que
no odio, tal como na paixdo, hd um tipo de expansdo que o faz perseguir, sem
cessar, por toda parte, o seu objeto. Sendo assim, tal argumento bem que serve
para corroborar a postura dos defensores da contencédo do discurso do odio.

Ao reveés, dentre aqueles que defendem o direito inalienavel e irrestrito
da liberdade de pensamento, desponta a ideia de que a proibicdo do discurso do
odio tem o condao de acirrar sentimentos de desprezo e 6dio por aqueles de quem
nao se pode falar mal pelas suas condi¢des intrinsecas dadas pela raca e outras

caracteristicas humanas. Para Samantha Ribeiro Meyer-Pflug:

“a simples proibicdo do discurso do 6dio nao parece se
coadunar com os valores vigentes no sistema juridico brasileiro, nem
tem se mostrado uma solucao eficaz para o problema, de igual modo
resolver a questdo com a mera permissédo desse discurso também
ndo se mostra, a principio, compativel. A esséncia do sistema
demaocratico, do pluralismo, e da garantia da liberdade de expresséo
exige uma discussdo ampla e aberta, na qual impere a convivéncia
pacifica de todas as ideias, ideologias e opinides”, (2009, p.221).

De acordo com a autora, o regime democratico exige a convivéncia
pacifica das multiplas opinides, correntes politicas e sociais, devendo prevalecer a
vontade da maioria. lgualmente, deve-se assegurar o direito de manifestacdo da
minoria (2009, p.222). O pluralismo — fundamento basico para democracias - se
manifesta nos mais diversos setores da sociedade e implica existéncia de uma
diversidade de culturas, correntes filosoficas, escolas, partidos politicos,
organizacdes sociais, igrejas, opinides e ideias, afirma Meyer-Pflug (2009, p.224).

O direito de se expressar sobre todo e qualquer assunto, nao significa,
porém, que a sociedade ir4 aceitar qualquer manifestacdo, adverte (2009, p.227).
Contudo, a proibicdo tdo s6 ndo tem o condao de impedir a existéncia do discurso
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do édio, pois ndo atinge diretamente as causas que lhe deram origem, “apenas veda
a sua exteriorizagdo com vistas a evitar danos causados as pessoas atingidas”
(2009, p.230). Meyer-Pflug acrescenta outra questdo a respeito da proibicdo do
discurso do 6dio. De acordo com ela, a restricdo pura e simples da liberdade de
expressédo de grupos radicais ndo promove a inclusdo das minorias. A falta de
condi¢bes das minorias de rebater o discurso do édio, acrescida com a violagéo da
dignidade das pessoas solapam as bases de uma sociedade democratica, ressalta
(2009, p.233).

Jénatas Machado, por sua vez, defende a manifestacdo irrestrita do
pensamento, pois tal liberdade teria ainda o conddo de fomentar o salutar “mercado
livre das ideias”. A metafora foi concebida como uma possibilidade de se verificar a
relatividade das verdades dadas como absolutas. De acordo com ele, em nome de
muitas verdades incontestes foram promovidas violéncias e perseguicoes,
resultantes que foram de “um conhecimento imperfeito e socialmente condicionado
da realidade, o qual frequentemente teve que ser revisto e profundamente alterado”
(2002, p.247).

Contudo, o raciocinio deste autor sobre o mercado livre das ideias,
onde se insere a permissdo para o discurso do 6dio, levanta algumas objecdes
sobre a validade desse procedimento para levar a um bom termo o confronto de
pensamentos conflitantes. Questiona a sua capacidade de definir se a opinido que
triunfa é realmente a verdadeira. O que se observa, diz, é a coexisténcia de
diferentes verdades, contraditérias, e que traduzem diferentes consensos, “os quais
embora dominem em determinados contextos institucionais, sociais e culturais
dificilmente poderiam ser objeto [sic] de um assentimento universal” (2002, p.248).
Jénatas Machado ressalva ainda que tanto o mercado das ideias quanto a nogao de
verdade vem sofrendo enfraquecimentos; pois mais do que descobrir racionalmente
as verdades, os individuos escolhem as suas versbes de acordo com seus
interesses, necessidades, experiéncias e posicdes na escala social, “pelo qual a
deliberacgéo racional nunca conseguira gerar, por si s6, um consenso final, enquanto
se mantiverem essas diferengas” (2002, p.249).

Acrescenta que as escolas criticas afirmam que longe de representar
um férum de exceléncia, tal mercado acaba por incorporar preconceitos dominantes,

gue estdo quase sempre presentes no discurso do édio. A despeito dessas e de
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algumas outras objecdes, o uso da metéafora pode ser adequado a protecdo da
liberdade de expressdo, a partir de uma andlise critica que observe algumas
questbes fundamentais (2002, p.251). Entre essas, a observancia da profunda
disparidade socioecondmica existente na populacdo, que se traduz em maior ou
menor acesso aos meios de comunicacao. Outra € a verificacdo da existéncia de
incentivos ao siléncio e a autocensura, derivados do perigo de se adentrar no
terreno pantanoso de assuntos delicados, tais como criminalidade, saude,
mortalidade infantil, desemprego e tantos outros.

Jénatas Machado ressalta que, no entanto, as diferentes criticas ndo
chegam ao ponto de comprometer a concepc¢ao de um mercado livre de ideias, que
traz em seu bojo a possibilidade de que sejam reforcados alguns aspectos
considerados essenciais em uma comunidade politica constituida por cidadaos livres
e iguais. Defende ele que, partindo do principio de que os individuos sdo produtores,
comunicadores e avaliadores de sentido, ndo é possivel ser a favor das liberdades
de consciéncia, expressdo e comunicacdo e ser contra o mercado livre de ideias
(2002, p.254). Ele advoga ainda que, assim permitindo, € possivel traduzir valores
fundamentais da descentralizacdo, da producdo e da difusdo das ideias e da
autonomia individual na ades&o ou no abandono das mesmas, sem a interferéncia
dos poderes publicos.

O autor reitera a ideia de que o cerceamento da livre expressao das
ideias - que pode conter o discurso do odio, reitera-se -, ndo afeta tdo somente a
comunicacdo, mas também os resultados que dela poderiam sobrevir. Assim

arremata:

“A expressdo mercado livre das ideias pode ser utilizada como
sinbnimo de esfera de discurso publico, aberta e pluralista, ndo tanto
para assegurar a producdo e troca de ideias de forma
economicamente eficiente e moralmente asséptica, mas para
acautelar dimensdes humana e normativamente essenciais da
comunicagao. A opcao pelo mercado € uma questao de principio”
(2002).

Anthony Lewis traz em sua obra a ideia que “a permissédo para o
discurso do 6dio é que ele nos torna cientes de crencgas terriveis e reforga nossa
decisdo de combaté-las” (2011, p.192). Ele, no entanto, diz que o argumento foi

contestado contundentemente por um professor de Direito, nos Estados Unidos. De
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acordo com Jeremy Waldron “os custos do discurso do 6dio ndo se disseminam por
igual na comunidade que se supde que deva tolera-lo. Os racistas podem nao
causar danos as pessoas que dizem que eles devem ser tolerados, mas poucas
delas séo retratadas como animais [...] Antes de concluirmos que tolerar esse tipo de
discurso ajuda a construir o carater, devemos falar com aqueles que séo retratados
desse modo” (2011).

Winfried Brugger (2007), no texto Proibicdo ou Protecdo do Discurso do
Odio? Algumas Observacdes sobre o Direito Alemdo e Americano, diz que a
maneira com a qual os sistemas juridicos devem lidar com o discurso do 6dio &
matéria controvertida. Ha aqueles que, inspirado na célebre frase de Voltaire,
defendem que ele merece protecéo, e ainda afirmam que o seu conteudo elimina, ou
pelo menos esvazia, 0 seu carater comunicativo. Dessa forma, € visto mais como
uma conduta a ser condenada, ndo sendo aplicaveis os argumentos da liberdade de
expressdo. O ordenamento juridico internacional difere quanto ao grau de protecao

dado a ele, ressalta. (2007, p.118). Ele afirma que:

“de acordo com a maioria das definicbes, o discurso do ddio refere-
se a palavras que tendem a insultar, intimidar ou assediar pessoas
em virtude de sua raga, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou
religido, ou que tém a capacidade de instigar violéncia, 6dio ou
discriminacao contra tais pessoas” (2007 p.118).

No Cddigo Penal Federal aleméo, diz Brugger, o discurso do 6dio —
quando direcionado contra individuos ou grupos — é considerado insulto, punido com
pena de prisdo ou multa. Tal ordenamento inclui ainda um dispositivo que pune o
incitamento ao 6dio contra segmentos da sociedade e o ataque a dignidade humana
por meio de ofensas capazes de perturbar a ordem publica. Essas vedacdes sao
admitidas como legitimas restricbes a liberdade de expressdo, que sao admitidas
tanto no plano abstrato quanto no concreto. Quanto a esse ultimo, a liberdade de
expressdo de maneira alguma tem sempre precedéncia sobre a protecdo da
personalidade. Ligada a afirmacéo de fatos, a liberdade pode depender da verdade
subjacente nas suposicoes.

Se forem inveridicas, a liberdade de expresséo ir4 ceder a protecdo da
personalidade. Caso contrario, ha que se decidir qual é o interesse juridico
merecedor de protecdo. Dessa forma, afirma Brugger, ndo é um direito sempre a

prevalecer, pois existem outros que muitas vezes 0 sobrepuja, tais como o direito a
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personalidade, a honra pessoal, e a exigéncia de respeito a dignidade. “Essa € uma
diferenca crucial com relagcdo a jurisprudéncia americana, na qual a liberdade de
expressao recebe uma protecdo quase absoluta”, compara (2007, p. 123).

Feitas tais consideracfes, Brugger distingue em seu texto (2007,
p.124) modalidades do discurso do édio, a partir de uma suposta manifestacdo de
um hipotético manifestante. A primeira delas é o insulto a individuos, entendido
como ataque ilicito a honra mediante intencional falta de respeito. Essa agressao a
honra, em seu sentido mais basico descreve “o status de uma pessoa que goza de
direitos iguais e que merece respeito como membro da comunidade humana
independentemente de éxitos individuais”.

Nesse caso, 0 ataque é fundado em uma afirmacdo de inferioridade
racial ou de negacdo da condicdo humana na comparacdo com animais. Outro
sentido da honra é concernente a preservacado de padrdes de respeito mituo ou de
civilidade, independente dos sentimentos que possam ser nutridos. Outro ainda é a
difamacdo, que pretende prejudicar a reputacdo do proximo frente a sua
comunidade a fim de desencorajar terceiros a manter com ele contatos.

A segunda modalidade € o insulto coletivo, para o qual, relata Brugger,
o Cddigo Penal alemao pune a depender de quatro requisitos: o grupo atacado deve
ser pequeno, suas caracteristicas devem diferir dos demais, a declaragédo
difamatdria deve atacar todos os membros do grupo e a critica derrogatéria deve ser
fundada em critérios inalterados ou atribuidos por um segmento maior da sociedade
(2007, p.127). Assim, diz Brugger, “o incitamento ao &dio racial € visto pelo
legislador como elevacdo do risco geral de ruptura da paz publica, inclusive
violacdes da dignidade e honra de grupos minoritarios e a ocorréncia de crimes de
6dio” (2007, p.129).

A outra e ultima modalidade se relaciona a negacdo de fatos
consoados como veridicos, tal como o Holocausto, que para as normas alemas,
assim como para toda cultura germanica, tem especial importancia. Brugger,
especialmente quanto ao genocidio cometido pelo governo nazista contra os judeus,
diz que tais negativas podem ser simples ou qualificada. Simples caracterizam as
afirmativas que ndo houve o exterminio em massa durante os anos do Terceiro

Reich, ou se judeus foram mortos, ndo ocorreu na magnitude apregoada, e nem por
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meio de camaras de gas. E qualificada quando a negacdo do Holocausto é
acompanhada por conclus@es normativas adicionais ou por chamamento a acéo.

Winfried Brugger diz que, em decorréncia da Primeira Emenda, as leis
americanas dificilmente puniriam o incitamento a acdo, caso seja improvavel que
algo concreto, iminente e ilicito aconteca. O mesmo se da em relagao a “assergoes
desfavoraveis sobre a motivacdo das pessoas desde que essas opinides nao
importem em difamacao, a qual, nos Estados Unidos, exige normalmente afirmativas
de fatos que ferem a reputacéo de individuos atacados” (2007, p.131).

Na Alemanha é diferente. Brugger afirma que a formulagdo dessa
questdao pela Corte Constitucional Federal alem& considera que os fatos
relacionados ao passado, ou seja, ao exterminio de judeus, € ainda muito vivo. De
fato, € parte da autoimagem do povo hebraico e de sua dignidade serem vistos
como pertencente a um grupo que se destaca pelas acoes perpetradas pelo governo
nazista, “em relacdo ao qual todos os outros possuem uma responsabilidade moral
especial” (2007, p.132). Assim, tal percepcédo € para os judeus uma garantia de néo
mais serdo discriminados, constituindo ainda condi¢ao sine qua non para viverem na

Alemanha.

“Quem quer gue busque negar esses eventos, hega a cada um deles
o valor pessoal a que eles tém direito. Para a pessoa afetada, isso
significa a continuacdo da discriminacdo contra o0 grupo a que
pertence, bem como contra ela prépria (...) (E também que nada
mudou) quando se considera que a postura da Alemanha em relagéo
ao seu passado nazista e as consequéncias politicas dele (...) é uma
questao de essencial interesse publico” (2007, p.132).

Assim é que, pondera Brugger, pode-se concluir que a criminalizacéo
da simples negacéo do Holocausto ndo pode ser justificada nos termos da doutrina
que advoga a liberdade de expressdo, mas tem razdo em face da especial
significAncia do Holocausto para a sociedade alema.

N&o é o caso no Brasil, contudo. Uma nota de pé de pagina do artigo
de Winfried Brugger leva a uma reflexdo sobre qual licdo poderia ser aprendida pelo
ordenamento brasileiro, se ja ndo o for. De acordo com tal nota, um artigo de
Natasha Minsker — | Have a Dream — Never Forge: When Rhetoric Becomes Law. A

Comparison of the Jurisprudence of Race in Germany and The United States — tem
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como tese principal o aprendizado que os Estados Unidos poderiam absorver com a
cultura alema e “olhar para tras” e aceitar sua responsabilidade pela escravatura. “A
Alemanha, por outro lado, poderia aprender com dos Estados Unidos a ‘olhar para
frente’ e adotar melhores leis antidiscriminagao” (Brugger, p.134).

Mutatis mutandis, ao olhar para o passado, a cultura brasileira também
se depara com a escravidao, e ndo por outro motivo o sistema de cotas j4 € uma
realidade em nosso pais. Ao visar o futuro pode-se deslumbrar que se tornardo mais
frequente as discussdes acerca dos direitos dos homossexuais deixarem explicita
sua orientacdo, dado o niumero de vezes que tém ocorrido agressfes contra esse
segmento da sociedade. Eventos socioculturais pungentes e intrigantes — o racismo
e a homofobia -, sobre os quais mais frequentemente é destilado o discurso do 6dio
na sociedade brasileira. E sobre os quais teceremos, a seguir, algumas

consideracoes.
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5 Olha a Cabeleira do Zezé!

“Tu apavorou, chocou, ofendeu e humilhou milhares de pessoas
com aquele teu discurso homofébico que incitou o 6dio e mais incitou
o direito de uma suposta maioria enfrentar os direitos de uma
minoria, Fidelix isso jA& no passado aconteceu isso foi, resultou na
escraviddo, resultou nos mais diversos tipos de genocidio, resultou
no Holocausto, Levy. O teu discurso de 6dio € o mesmo discurso que
0s nazistas fizeram contra os judeus. E 0 mesmo discurso que 0s
racistas fazem contra os negros, mas o racismo hoje felizmente ja é
crime. Por isso tu ndo poderia ter dito o que tu disseste em relacao
aos negros, mas tu te encoraja de acusar homossexuais,
transexuais, lésbicas, travestis por que infelizmente a homofobia no
Brasil ainda ndo é crime, mas nos estamos lutando 14 na Camara
Federal. Jean Willys, Chico Alencar, Ivan Valente, 0s nossos
deputados estdo batalhando para que a homofobia seja crime, para
pessoas que fagam discurso como o teu saiam algemadas. E era
assim que tu deverias ter saido daquele debate. Algemado
diretamente para a prisdo. Por que o teu discurso foi ofensivo. E eu
reforco aqui: tu devias pedir perddo para os milhées de brasileiros
que tu ofendeste e que tu atacaste a dignidade deles.”

(Fala da candidata Luciana Genro ao candidato Levy Fidelix Eduardo
no debate promovido pela Rede Globo, no dia 2 de Outubro)

O penalista inglés Patrick Devlin, que em 1960 comp6s a Camara dos
Lordes, a respeito do Report of the Committee on Homossexual Offenses and
Prostitution, mais conhecido como Relatério Wolfenden, pronunciou-se sobre a
existéncia do direito da sociedade de proteger a si mesma. E que, para tanto, &
funcdo do Direito, especialmente o Penal, determinar ou escolher uma moral, e que
esta € ou deve ser a moral da maioria (LIMA LOPES, p.23). De acordo com Devin, a
sociedade — mantida por lacos invisiveis - é fragil e os individuos ndo sdo capazes
de se desenvolver autonomamente. “Se os lagos afrouxarem, os membros irdo a
deriva”, afirmara Devin entdo (LIMA LOPES, p.24).

Acerca da homossexualidade, avaliou que se for encarada como um
vicio abominavel, ndo pode negar a sociedade o direito de erradica-la. Contra esses
posicionamentos se posicionou Herbert. L. A. Hart, segundo o qual tais argumentos
ndo se sustentam, e € intolerdvel a aplicagdo da forca para manter os padrbes

morais.
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Assim como Hart, Ronald Dworkin reagiu entdo contra os argumentos
de Devin (LIMA LOPES, p.26).

“Também para Dworkin, o que esta em jogo no debate é uma
controvérsia entre uma moral convencional (segundo a qual as
regras morais se fundam em convencdes) e uma moral critica
(em que as regras morais devem ser submetidas a certos
crivos da razao)”, (LIMA LOPES, p.26).

De acordo com José Reinaldo de Lima Lopes, Dworkin ndo estaria
negando que moralidades histéricas podem resultar em aceitacdo de fato de certas
praticas. “O que ele nega é que essa existéncia de fato equivale a sua justificacao
ou fundamentacdo” (LIMA LOPES, p.26). De acordo com Lima Lopes, Dworkin
propde alguns crivos para as opinides morais:

“Os preconceitos ndo sdo razdes validas — acreditar que o0s
homossexuais séo inferiores porque ndo realizam atos
heterossexuais ndo se justifica como julgamento moral de
superioridade e superioridade -; o sentimento pessoal de nojo ou
repulsa néo € razao suficiente para julgamento moral; o julgamento
moral baseado em razdes de fato, que sdo falsas e implausiveis,
nao é aceitavel (por exemplo, é factualmente incorreto dizer que os
atos homossexuais debilitam, ou que ndo ha préaticas homossexuais
na natureza — ou seja, em outras espécies animais sexuadas); 0
julgamento moral baseado nas crengas alheias (todos sabem que a
homossexualidade ¢ um mal) também ndo estad suficientemente
justificado” (LIMA LOPES, p.26 e 27).

Dessa forma, pondera Lima Lopes, o direito de uma sociedade
democrética, ao contrario do que muitos imaginam, nao € um direito sem moral, mas
um direito que assume em sua base uma moral de carater critico e que preserva o
tratamento igualitario, o respeito a dignidade da pessoa e a liberdade moral dos
cidaddos (2011, p.27). Para o juiz federal Roger Raupp Rios (2006, p.72),
desenvolver a ideia de direitos sexuais na perspectiva dos direitos humanos aponta
para a possibilidade do livre exercicio responsavel da sexualidade, criando as bases
para uma regulacédo juridica que supere as tradicionais abordagens repressivas que
caracterizam as intervencgdes juridicas nesses dominios.

Na esteira dessa concepcao, em 2011, o Tribunal Regional Federal da
43 Regiao confirmou, por unanimidade, sentenca que obriga o Instituto Nacional do

Seguro Social a considerar os companheiros ou companheiras homossexuais como
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dependentes preferenciais dos segurados ou seguradas do Regime Geral de
Previdéncia Social.

A deciséo - valida para todo o Brasil — ordena que o INSS dé aos
casais que vivem em unido estavel homoafetiva tratamento idéntico ao que é dado
aos casais heterossexuais, impondo exigéncias exatamente iguais para todos nos
casos de concessédo de beneficios previdenciérios.

Segundo o desembargador federal Jodo Batista Pinto Silveira, que
relatou o processo, em um primeiro momento existiria um conflito aparente entre
principios e normas constitucionais, pois que de um lado, o ordenamento juridico
parece considerar, para efeitos da protecao do Estado, apenas a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar. Entretanto, disse o desembargador, a
mesma Constituicdo consagra como principio inviolavel a igualdade de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo.

Em outra frente de trabalho para conquista dos direitos dos
homossexuais, tramita desde 2001 no Congresso Nacional, o PLC 5003/2001 que
tem por objetivo criminalizar a homofobia no pais. Essa pratica, que acarreta até
mesmo o0 assassinato de homossexuais, tem ainda entre suas modalidades de
intolerancia o discurso do odio.

Pesquisa telefénica realizada pelo DataSenado em 2008, com 1120
pessoas de todas as cinco regifes do Brasil, constatou que 70% dos entrevistados
sao a favor da criminalizacdo da discriminacdo contra homossexuais. De acordo com
a pesquisa, as pessoas com melhor nivel de escolaridade tendem a ser mais
favoraveis ao PLC 122/2006. Outra pesquisa do DataSenado, no ano seguinte, com
internautas, apurou que 51,5% dos entrevistados sdo contrarios ao projeto. Como se
vé, a matéria € controvertida.

N&o por outro motivo, o PDC 234/2011 tentou sustar resolugédo do
Conselho Federal de Psicologia de marco de 1999, que proibe a caracterizacdo da
homossexualidade como doenca. De acordo o art. 3° do regramento do CFP, os
psicologos nédo exercerdo qualquer acdo que favoreca a patologizacdo de
comportamentos ou praticas homoeroticas, nem adotardo acéo coercitiva tendente a
orientar homossexuais para tratamentos n&o solicitados. A proposta encontra-se

arquivada em 2013. Nesse mesmo ano, o Conselho Nacional de Justica aprovou
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uma resolugdo que obriga todos os cartérios do pais a celebrar casamentos entre
pessoas do mesmo sexo.

Antes, porém, em 2011, j4 havia sido reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal a legitimidade do casamento entre pessoas do mesmo Sexo como
entidade familiar, por analogia & unido estavel.

Com todas essas conquistas, no entanto, os homossexuais ainda néo
se veem protegidos em solo brasileiro, como de resto, sabemos todos, sé&o
discriminados em varios paises do mundo. Em nosso pais, quando néo vitimas de
agressfes fisicas, os homossexuais, ao lado dos afrodescendentes, sdo o0s
principais alvos do discurso do 6dio.
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6 O Teu Cabelo Nao Nega

“Candidata Luciana Genro, mentira sua por que em
nenhum momento eu fiz apologia. E esta 1& o meu
discurso para todo mundo ver. Eu em nenhum momento
pedi que as pessoas atacassem alguém. Muito pelo
contréario. E meu legitimo direito de defender a familia.
Defender o povo. E apenas isto. As pessoas facam do
Seu corpo 0 uso que queiram. As pessoas tenham o
livre arbitrio. Agora € meu legitimo direito de expressar.
Direito de expressar. E a minha posic&o crista. Catdlica,
especialmente. Cristd. Por que evangélicos também
acompanham minha linha de pensamento. Exatamente
de dizer é o que eu penso. Especialmente o0 que esta
consagrado na Constituicdo federal: a familia. Nao
estimulei nada. Vocé é que turbinou o tempo todo no
Twiter para me incriminar. Mentira sua!”.

(Resposta do candidato Levy Fidelix & candidata
Luciana Genro no debate promovido pela Rede Globo,
no dia 2 de Outubro)

Uma discussdo que se faz cada vez mais presente, em todos o0s
ambitos da sociedade, € como a discriminacdo racial se manifesta no Brasil. As
condutas preconceituosas pouco se apresentam de maneira ostensiva de forma que
possamos identifica-las de pronto. Com excecdo feita a episédios esporadicos e
nefastos, como os que ocorridos em estadios de futebol ou outros de maneira
fortuita, o preconceito contra as pessoas da cor negra ou de outra origem gue nao a
nossa, é velado e insidioso. Permeando e se imiscuindo nas relacdes interpessoais
a discriminacao racial e os preconceitos podem se tornar acintosos caso nao haja
acOes enérgicas e drasticas para combaté-los.

De acordo com as leis vigentes no pais, o0 racismo, que se constitui na
conduta discriminatéria dirigida a determinado grupo ou coletividade, é crime
inafiancavel e imprescritivel, tal como se encontra previsto na Lei 7.716, de 5 de
janeiro de 1989.. Ja a injuria racial, que consiste em ofender a honra de alguém com
a utilizacdo de elementos referentes a racga, cor, etnia, religido ou origem, encontra-
se tipificada no paragrafo terceiro do art. 140 do nosso Cddigo Penal. Contudo, as
penas de reclusdo para tais delitos, que podem variar de um a cinco anos, nao sao

suficientes e eficazes para combater preconceitos se ndo formos capazes de
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chancelar acgfes afirmativas que objetivam corrigir déficits histéricos ou de
demonstrar 0s nossos sentimentos de mais valia com as pessoas,
independentemente da cor da pele ou da origem que tenham.

De acordo com o relatorio mais recente do Programa das Nacdes
Unidas para o Desenvolvimento (Pnud), para conseguir romper o preconceito racial
€ necessario criar e fortalecer aliancas com a sociedade. O artigo primeiro da
Declaracdo das Nacdes Unidas sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial tipifica a discriminacdo racial como toda distingdo, excluséo,
restricio ou preferéncia baseada na raga, cor, ascendéncia, origem étnica ou
nacional que tenha por objeto ou resultado anular ou restringir o reconhecimento,
gozo ou exercicio, em igualdade de condicdo, de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural ou em qualquer outro
campo da vida publica.

Para Dworkin toda teoria politica plausivel tem a igualdade como valor
fundamental. A igualdade, para ele, esta na esséncia de todas que se mostram
plausiveis. S&o todas elas igualitarias, pois defendem que os interesses de cada
membro da comunidade tem a mesma importancia. E assim requerem que O
governo trate seus cidaddos com a igual consideracdo. Sobre essa questdo ndo ha
discordancia a vista. Quer dizer, nenhuma teoria tem audacia suficiente para
defender privilégios. O problema se inicia ao definir o que na préatica pode se
configurar a tdo defendida igualdade. Nao abstratamente. Para muitos a precondi¢cao
para que as pessoas sejam tratadas como iguais € a distribuicdo de renda de forma
igualitaria. H& outros que defendem a igualdade de direitos sobre o préprio trabalho

e a propriedade sao a precondicao.
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Conclusao

“Cristaos, evangélicos, espiritas, qualquer pessoa de
qgualquer religido ou mesmo ateus ndo compartiiham de
seu discurso de 6dio, Fidelix. E foi justamente por isso
que foi tdo criminosa a suspensdo do programa de
combate a homofobia nas escolas, que a presidenta
Dilma fez. Por pressédo da bancada fundamentalista no
Congresso Nacional. Ela desistiu de levar para dentro
das escolas esse debate sobre a homofobia. Para que
noés nao tenhamos mais adultos como o senhor Fidelix,
gue pensem dessa maneira e que destilem esse 6dio. E
gue tenhamos criancas que tenham a educacao para a
tolerancia e a nao discriminagao. Essa é a luta do PSol”.

(Réplica da candidata Luciana Genro ao candidato Levy
Fidelix no debate promovido pela Rede Globo, no dia 2
de Outubro)

A razao de ser do Direito é a realizagao da justica. Assim é que achar o
caminho para a construcdo de uma sociedade justa € o intuito maximo do operador
do Direito. Deve ser o0 seu leitmotiv. H4 que se reconhecer que é tarefa facil, mesmo
por que a realidade se apresenta de forma labil, fruto de uma sociedade mutante e
plural. A principal consequéncia é a necessidade de saber conviver com diversas
culturas, visbes de mundo e posturas sociais. Cada uma delas apresentando
diversas facetas e demandando respeito, reconhecimento e dignidade.

Dessa forma, a ninguém é dado desconhecer que ndo ha razédo alguma
para querer que suas opinides e seus sentimentos prevalecam sobre os dos demais.
A ninguém é dado imaginar que seus valores sdo o0 maximo da consciéncia humana
e os dos outros podem ser desconsiderados.

Em aula da disciplina Direito Constitucional Aplicado |, ministrada
durante o presente curso de pos-graduacao, o professor Jodo Trindade abordou a
liberdade de expressao e o discurso do édio, senti que falar sobre esse confronto iria
dar voz a sentimentos meus de inquietude a respeito da intolerancia de muitos
discursos ouvidos durante décadas, em diversas circunstancias, em diversas
intensidades. Senti ainda que tal inquietacdo se devia ao fato de que, ungida pelo
pensamento liberal e humanista que sempre nutri, ora um valor ora outro deveria se

alevantar, tal como apregoou Camaes.



44

Movida entdo pela Musa fui em busca de mares nunca d antes por mim
navegados. E seguindo uma linha imaginaria explanei no primeiro capitulo a questéao
do desejo de cada um de ser respeitado. Além de ser um direito
constitucionalmente garantido é premissa béasica para a vida em comunidade. E sine
qua non. No segundo capitulo tratei sobre a liberdade de expressao. O principio da
proporcionalidade comp6s o terceiro capitulo e o veneno do discurso do 6dio, o
quarto. Nos dois ultimos, abordei dois preconceitos mais frequentes na sociedade
em que vivemaos, ou seja, o racial e a homofobia.

E assim, chego ao final desta viagem. Aguas nem sempre tranquilas
atravessei. Contudo o principio da proporcionalidade me ofereceu uma carta
maritima que conduziu-me até aqui, assim como a conviccdo de que as palavras
podem modificar o mundo. De amor e carinho, abrir portas e fronteiras. De raiva e
odio, encerrar a paz e iniciar a guerra.

Conclui que, como afirmam Gilmar Mendes e outros, tornou-se pacifico
gue os direitos fundamentais podem sofrer limitacdes quando enfrentam valores de
ordem constitucional, como, por exemplo, outros direitos da mesma estirpe. No
entanto, dificil €, talvez impossivel, fixar na letra pétrea da lei como deve se portar
um magistrado diante desta circunstancia. A jurisprudéncia devera ser norteada pelo
bom-senso, rara qualidade. Mas é pouco basear-se apenas no poder discricionario
da pessoa do juiz. O desafio continua a ser o de definir um Norte preciso a seguir
nesta questdo, desafio que resta intocado aos juristas, estudiosos e sabios do

direito, de quem ainda esperamos a palavra final.
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