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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
SOCIEDADE, CONFLITO E MOVIMENTOS SOCIAIS

Apresentacdo

No Grupo de Trabalho “Sociedade, Conflito e Movimentos Sociais I” foram apresentados
diversos trabalhos envolvendo temas atuais e interessantes que se manifestam na
contemporaneidade. A abordagem da maioria dos trabalhos se deu de uma forma
interdisciplinar, 0 que demonstra a riqueza na construcdo dos artigos e a importancia destes
NoVos assuntos, especialmente no tocante a existéncia de conflitos, suas possiveis solugoes,
além de proposicdes de novos marcos para a explicagdo dos modernos movimentos sociais
gue existem em nossa sociedade. A seguir serdo enumerados os trabalhos veiculados no
congresso, seguindo-se a ordem de apresentacao:

O trabalho “Violéncia Institucionalizada: Os conflitos que permeiam a sociedade do Século
XX1”, escrito por Albo Berro Rodrigues e Ivo dos Santos Canabarro, abordou a questéo de
violéncia religiosa no Brasil, através de uma andlise histérica, demonstrando a existéncia de
preconceito étnico e violéncia existentes no Brasil.

O trabaho “Terrorismo de Estado” no contexto da sociedade brasileira, escrito por Antonio
Celso Baeta Minhoto, analisou aspectos do terrorismo enquanto fendmeno em suas diversas
areas, fazendo também uma andlise histérica evolutiva dele, conceituando-o como “ elemento
marcante de manifestagdo humana’.

O trabalho “Protagonismo dos Movimentos Sociais como atores internacionais na sociedade
em rede globalizada’, cujos autores foram Isadora Kauana Lazaretti e Giovanni Olsson,
apresentou a conceituagdo de atores internacionais e oS movimentos sociaiS como Seu
protagonista, como atores emergentes que se intensificaram com a globalizag&o e sua atuagéo
com 0 uso das redes.

O trabalho “Impacto dos Movimentos Sociais brasileiro no sistema juridico de combate ao
crime organizado, custos de transacfes e protagonismo do Poder Judiciario decorrentes’,
cujo autor foi Sandro Luiz Alves de Moura, sustentou a existéncia de dois tipos de
movimentos sociais, quais sejam, perenes e ocasionais, analisando aqueles relacionados a
producdo legislativa de combate ao crime organizado no Brasil, nos ultimos 5 anos, e o
protagonismo do Poder Judiciério, além de outros fatores.



O trabalho “Constitucionalismo, democracia e a tensdo insuperada — Como a litigancia
estratégica em defesa do casamento homoafetivo nos Estados Unidos superou a hipotese do
backlash”, de autoria de Alessandra Prezepiorski Lemos, demonstrou a definicdo do
fendbmeno do backlash, e sua utilizacdo em matéria de casamento homoafetivo em outro pais.
Demonstrou a importancia de uma decisdo progressista, onde posteriormente ha uma
movimentacao popular para discutir 0 assunto.

O trabalho “Instrumentos para a captacdo de demandas sociais e o exemplo das influéncias
culturais nas politicas publicas voltadas para o grupo LGBT”, cujos autores foram Marco
Antonio Turatti Junior e Felipe Ferreira Araljo, abordou a necessidade de articulaces de
acOes governamentais gue percebam os problemas e demandas sociais, visando a melhoria da
gualidade de vida dos grupos vulneraveis, neste caso voltadas ao grupo LGBT.

O trabalho “Cristo gay cruxificado: movimento LGBT, religido e liberdade de expressio”,
cujos autores foram Ricardo Adriano Massara Brasileiro e Thiago Lopes Decat, analisou sob
a otica da Teoria do Direito, dois casos recentes afetos as comunidades LGBT ocorridos no
Brasil — em 2011 e 2015, analisando a teoria liberal para enquadramento destas questdes,
realizando uma abordagem critica.

O trabalho “Criminalizacéo da Politica e dos Movimentos Sociais’, de autoria de Maysa
Carvalhal Dos Reis Novais e Larissa Leilane Fontes de Lima, analisou a politica de repressao
do Estado Brasileiro em relacdo as manifestagdes sociais, fazendo um resgate histérico dos
meios de pacificacdo utilizados desde o periodo da Regéncia até os dias atuais.

O trabalho “A ocupacdo dos espagos publicos a luz de Walter Benjamin e Chantal Mouffe”,
cujos autores foram Livia de Meira Lima Paiva e José Antonio Rego Magalhées, abordou a
guestdo das ocupacOes dos espacos publicos por diferentes atores da sociedade civil néo
satisfeitos com o poder publico. Demonstrou gque essas ocupacdes interrompem a
representacao e inauguram uma nova tomada de decisdes na democracia.

O trabalho “Direito de resisténcia e movimentos sociais. 0 agir coletivo na concrecdo da
cidadania’, de autoria de Luan Guilherme Dias e Lucas De Souza Lehfeld, demonstrou a
possibilidade de utilizacdo do direito de resisténcia, que concretiza a cidadania,
especiamente em acles de desobediéncia civil, fortalecendo a democracia. Mencionou que
este direito existe desde o Codigo de Hamurabi e possui legitimidade histérica.

O trabalho “A justiciabilidade dos direitos humanos como forma de superacéo da violéncia
institucional, de autoria de Manuel Maria Antunes De Melo, demonstrou gue as instituicoes



juridicas ndo sdo capazes de romper com a violéncia institucional. Abordou o fato do
crescimento desta espécie de violéncia, 0 que desafia o ideal de Aristételes, “de viver bem,
para e com 0s outros, em instituicdes justas’.

O trabalho “Reconhecimento, diferenca e subjetividade étnica’, cujos autores foram Laira
Correia De Andrade e Paulo Raimundo Lima Ralin, estudou a questdo da compreensdo da
subjetividade e analisou posteriormente a identidade enquanto movimento na histéria, que se
transforma. Analisou a questdo concreta da tribo indigena dos Xocés e a sua questdo de
identidade.

O trabalho “Medo da violéncia urbana e segregacdo na cidade: Um estudo de caso do Forum
Abelardo Penna em UberlandiadMG”, de autoria de Carolina Guerra e Souza, partiu de uma
indignacdo pessoal, analisando o fechamento do entorno do Férum de Uberlandia (Palécio da
Justica Abelardo Penna), segregando o espaco publico. Demonstrou que o posicionamento
segregacionista esta distante para se tornar uma solucgao vidvel parao medo e ainseguranca.

O trabalho “Os movimentos sociais e sua participacdo na criagdo e desenvolvimento do SUS
no Brasil”, de autoria de Paulo Roberto De Souza Junior, analisou a participacdo dos
movimentos sociais na area da salde no Brasil. Demonstrou que esses atores nasceram entre
as décadas de 60 a 90, tendo como meta a luta por politicas e programas que garantam a
igualdade e a universalidade do direito a salde, situando historicamente o SUS,
especialmente a partir da Constituicéo Federal.

O trabalho “A influéncia dos movimentos sociais para a consolidacdo do acesso a Justica no
Brasil: Um estudo de caso do movimento nacional de luta contra AIDS’, de autoria de
Adriana Andrade Miranda e Silvana Beline Tavares, analisou de forma critica a atuacéo do
movimento nacional de luta contra AIDS na garantia do acesso a justica para estas pessoas.
Demonstrou que ha uma reivindicacdo do grupo de acometidos, que ndo conseguem resol ver
0 problema de preconceito, quer individualmente, quer col etivamente.

O trabalho “Atores sociais da esfera publica: 0 papel dos movimentos sociais e partidos
politicos na efetivacéo de direitos humanos e no reconhecimento”, de autoria de Joyce Santos
De Oliveira, enfocou a importancia do papel dos partidos politicos e movimentos sociais na
articulacéo discursiva dos direitos humanos, ampliando o potencial destes direitos e da
democracia

O trabalho “A crise do Estado nacional: Democracia e cidadania’, de autoria de Norma Sbnia
Novaes Campos e Hernani Martins Junior, demonstrou a crise mundia do Estado Nacional,



emergindo crise politica com insatisfacfes. Especificou que comecam a existir canais de
comunicacao alternativos.

O trabalho “A emancipacdo social em prol de uma gestdo adequada do conflito”, sujos
autores foram Ricardo Algjandro Lopez Tello e Adriana Silva Maillart, enfocou a utilizagéo
de meios consensuais de resolucdo de conflitos como instrumentos de colaboracdo para a
transformac&o e emancipacdo da sociedade. Analisou a utilizacdo da Sociologia, na gestdo de
mecanismos consensuais de resolucdo de conflitos, realizando a liberdade e autonomia dos
individuos. Apregoa a solucéo dos conflitos pelas proprias partes, gue € melhor do que a
decisdo judicial.

O trabalho “Pluralismo juridico de Anténio Manuel Hespanha: Um estudo do Decreto
Presidencia n° 8.243/2014 aluz dateoria da acdo comunicativa de Habermas’, cujos autores
foram Clayton Moreira de Castro e Samir Alves Daura, analisou 0S consensos comunitarios
gue seriam possiveis por meio da Politica Naciona de Participacdo Social, instituida pelo
Decreto mencionado, conhecido como “decreto bolivariano de Dilma’. Mencionou que o
Estado hoje ndo € a unica fonte de poder e a Constituicdo Federal fomenta a participacéo
popular nas politicas publicas.

O trabalho “Os movimentos sociais como alternativa para a efetivacdo da participacao cidada
no Estado Democrético de Direito”, cujos autores foram Elisaide Trevisam e Julio Trevisam
Braga trouxe uma reflexéo sobre os movimentos sociais na participacéo dos cidadéos no
estado Democrético de Direito, realizando um contexto historico desde a década de 70.

Trouxe como proposta um debate sobre as possivels alternativas de participacéo politica na
atualidade social e politica. Mencionou que estes movimentos acabam se fortalecendo para se
tornarem mediadores de uma crise politica

Prof. Dr. Antonio Celso Baeta Minhoto — UNICSUL

Profa. Dra. Silvana Souza Netto Mandal ozzo - UEPG



CRISTO GAY CRUCIFICADO: MOVIMENTO LGBT, RELIGIAO E LIBERDADE
DE EXPRESSAO

GAY CRUCIFIED CHRIST: GAY, LESBIAN AND TRANSGENDER MOVEMENTS,
RELIGION AND FREEDOM OF EXPRESSION

Ricardo Adriano M assar a Brasileiro 1
Thiago L opes Decat 2

Resumo

O presente trabalho pretende abordar a questéo de como a Teoria do Direito pode lidar com o
discurso intolerante no dominio publico. Pretende também tratar da relacdo do discurso
intolerante com o discurso de tolerancia incorporado no direito da maior parte dos Estados
modernos. Tudo isto a partir da analise de dois recentes casos concretos afetos as
comunidades LGBT. Conclui com a afirmagdo, nos casos em exame, da inadequacéo da
perspectiva amplamente tolerante, propugnada pela abordagem liberal.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Direito aliberdade de expressdo, Comunidade Ighbt,
Religido, Liberalismo, Intoleréncia

Abstract/Resumen/Résumé

The present paper approaches the question of how the theory of law can deal with intolerant
discourse in the public domain and its relation with the tolerance discourse embedded in the
law of the majority of democratic modern States. It departs from the depiction of two recent
concrete cases related to the gay/lesbian/transsexual communities. The article concludes
asserting that, in the cases at hand, the widely tolerant perspective, suggested by the liberal
conception, is inadequate.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Right to free expression, Gay
/lesbian/transsexual communities, Religion, Liberalism, Intolerance

1 Doutor e Mestre em Direito pela UFMG, Professor na Faculdade de Direito Milton Campos, Procurador do
Estado de Minas Gerais, Advogado

2 Doutor em Filosofia do Direito pela PUC/MINAS, Mestre em Filosofia pela UFMG, Doutor e Mestre em
Direito pela UFMG, Professor na Faculdade de Direito Milton Campos
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1. INTRODUCAO

Em 2011, na cidade de Ribeirdo Preto, nas vésperas da ocorréncia de passeata pelo
orgulho LGBT, determinada entidade religiosa veiculou outdoors atribuindo ao Deus judaico-
cristdo algumas passagens biblicas de contetido discriminatdrio, precisamente em lugares
onde se daria a manifestagdo. As veiculagdes conclamavam os supostos pecadores ao
arrependimento, que seria a condi¢cao do perdao divino.

O texto veiculado, que exibiu-se com destaques para a palavra Deus e para o primeiro
e ultimo trechos abaixo reproduzidos, ¢ o seguinte:

“Assim disse Deus: ‘Se também um homem se deitar com outro
homem, como se fosse mulher, ambos praticaram coisa abominavel...’
Levitico 20:13 (RA); ‘Por causa das coisas que estas pessoas fazem,
Deus as entregou a paixdes vergonhosas. Pois até as mulheres trocam
as relacdes naturais pelas que sdo contra a natureza. E também os
homens deixam as relagdes naturais com as mulheres e se queimam de
paixdo uns pelos outros. Homens tem relagdes vergonhosas uns com
0s outros e por isso recebem em si mesmos o castigo que merecem por
causa dos seus erros.” Rm1:26-27 (NTLH); Portanto, arrependam-se ¢
voltem para Deus, a fim de que ele perdoe os pecados de vocés.” Atos
3:19(NTLH).” (G1.GLOBO.COM. 2016b)

O caso alcancou o Judiciario do Estado de Sdo Paulo que determinou a retirada das
veiculagdes, sob pena de multa, tendo sido a sentenga confirmada na instancia revisional no
ano de 2016.* E correta ou equivocada esta decisao?

Ja no ano de 2015, no contexto da parada do orgulho LGBT de Sao Paulo, uma atriz
transexual desfilou semi-nua, caracterizada como Cristo crucificado, tendo afixado na parte
superior da cruz, sobre sua cabeca, os dizeres: “Basta homofobia GLBT”. Uma imagem da
atriz, capturada por um fotdgrafo da agéncia Reuters, teve ampla divulgac¢do, o que gerou
larga repercussdo nos meios midiaticos. Contra essa caracterizacao religiosa, determinados
politicos de orientagdo evangélica manifestaram-se, de modo bastante agudo, o que valeu um
pedido indenizatério, posteriormente rejeitado, por parte da atriz (G1.GLOBO.COM, 2015 e
2016a). Neste caso, o ponto que gostariamos de analisar, no entanto, diz respeito a um
hipotético pedido de indenizacdo que poderia ser eventualmente ajuizado por pessoas ou

entidades que se dissessem ofendidos. Quid iuris?

1 Trata-se da Apelagdo civel nimero 0.045.315-08.2011.8.26.0506. A integra do acordao esta
disponivel em: CONJUR, 2016.
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Os casos em apreco prestam-se a analise sobre a razoabilidade de certos discursos e
seus limites legais. O carater ndo absoluto dos direitos numa teoria do direito pos-positivista
permite a emergéncia da questdo sobre quao ampla deve ser a liberdade de expressdo quando
se trata de criticar encarnagdes de concepcdes de vida boa.

E um problema conhecido da Teoria do Direito, em geral, ¢ do pensamento liberal em
questdes de direito e politica, em particular, estabelecer em que medida as pessoas deveriam
ser autorizadas a fazer algo errado ou danoso. Embora geralmente aceite o direito de dizer o
que se quer quando se trata de questdes politicas e sociais, o liberalismo precisa revisitar seus
fundamentos diante de casos limitrofes de liberdade de expressdo tais como os discursos de
emancipagado e reconhecimento social ou como os discursos de ddio.

O presente trabalho pretende abordar a questdo de como a Teoria do Direito pode lidar
com o discurso intolerante no dominio publico. Pretende também tratar da relagdo do discurso
intolerante com o discurso de tolerancia incorporado no direito da maior parte dos estados
modernos. Tudo isto a partir da anélise dos dois casos acima reportados, afetos & comunidade
LGBT. O artigo resulta de pesquisa bibliografica, de natureza filoséfico-juridica, e emprega
como metodologia a contraposicdo de perspectivas liberais e comunitaristas acerca da
liberdade de expressdo para a resposta a sua questdo problema: se a autorizagdo, sem
limitagdes de expressdes depreciativas de culturas ou modos de vida € garantida pelo direito
de liberdade de expressao.

2. O PONTO DE VISTA LIBERAL DE DWORKIN

Dworkin identifica dois raciocinios capazes de conferir justificagdo a atitudes
permissivas, dirigidas a manifestacdes danosas, que podem ser consideradas como decorrendo
da prote¢do concedida pela liberdade de expressao. (DWORKIN, 1996a, p. 336)

O primeiro sustenta que as consequéncias mediatas de censurar ou suprimir algum tipo
de expressao sdo piores do que as consequéncias que decorreriam diretamente da expressao
danosa suprimida. Ele chama esta justificacao levemente utilitarista de “estratégia baseada em
objetivos”. O segundo raciocinio, considerado uma “estratégia baseada em direitos”, justifica
a permissdo do discurso danoso argumentando que tal censura ou restricdo viola direitos
politicos e morais dos cidadaos.

A estratégia baseada em objetivos pressupde que o direito nao deveria suprimir
qualquer conduta a menos que se possa mostrar que a agdo causa dano a alguém. A
dificuldade aqui consiste em definir o que conta como dano neste caso. As condigdes seriam
excessivamente fortes se incluissem apenas dano fisico ou a propriedade — negar-se-ia

certamente parte da pratica social juridica em comunidades que reconhecem o direito de livre
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expressao — ou excessivamente débeis, se incluissem aflicdo e sofrimento mental ou irritacao
— em sintese, causar sofrimento — uma vez que qualquer acao pode originar tais consequéncias
contingentemente.

Evidentemente, nem todos os argumentos que sustentam a liberdade de expressao por
meio de estratégias orientadas a objetivos elegerdo padrdes utilitaristas tipicos e
reconheciveis, tais como “a maior medida de prazer e a menor medida de dor, na média, para
todos”, ou “as condi¢des em que a maioria das pessoas obtenha o que quer”.

A estratégia baseada em direitos argumenta a favor da protecdo de uma esfera privada
de acdo relativamente a interferéncia de juizos publicos a respeito de objetivos sociais
valorosos. Dworkin aponta para um déficit de fundamentacdo consistente em empregar
exclusivamente estratégias baseadas em objetivos para justificar a liberdade de expressdo.
(DWORKIN, 19964, p. 351)

Ele apela para a intuicdo moral segundo a qual seria errado impedir alguém de falar
algo com o qual ndo concordamos, que pensamos que ¢ falso, ou consideramos ofensivo. A
justificacdo orientada a objetivos desta convicgdo pressupde que os objetivos de longo prazo
da comunidade sdo alcangados de uma maneira mais rapida, pura ou completa se o direito de
expressar certos contetidos considerados errados ou danosos for protegido.

Isto implicaria, certamente, a pressuposicao de que este resultado de longo prazo
compensa a afli¢do e o sofrimento causados pela fala ou expressdo, bem como o risco de seu
contetdo se tornar atraente para outros.

A estratégia de fundamentacdo baseada em objetivos parece funcionar, até certo ponto,
quando se trata de liberdade de expressio politica. E razoavel supor que todos tenham
interesse significativo em desenvolver convicgdes politicas independentes. Esta parte da
personalidade da pessoa serd mais auténtica se formada num contexto social em que
coexistem diferentes opinides. (DWORKIN, 1996a, p. 352)

3. 0 DIREITO A INDEPENDENCIA MORAL

Apesar do reconhecimento do sucesso parcial dos argumentos baseados em objetivos
na fundamentagdo do direito a liberdade de expressdo, a compreensdo adequada da liberdade
de expressdo nas praticas sociais juridicas dos Estados contemporaneos que a acolhem requer
mais do que isto. Esta constatagdao ¢ especialmente pertinente quando se aceita — como € o
caso de Dworkin em sua Teoria do Direito como Integridade — que a legitimidade do direito
exige que se busque racionalizar a pratica social juridica interpretando-a, tanto quanto
possivel, como empregando implicitamente principios de moralidade politica comuns. Torna-

se, assim, ndo apenas atraente, mas necessario, ir além de estratégias baseadas em objetivos
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em direcdo a uma justificagdo complementar da pratica social juridica baseada em direitos.
(DWORKIN, 1986, passim)

Dworkin reivindica a existéncia de um direito a ndo sofrer desvantagens na
distribuicdo de bens, oportunidades sociais e liberdades de agcdo apenas porque as autoridades
ou a maioria dos cidaddos considera determinada opinido sobre como viver errada ou
repulsiva. O autor nomeia este direito como “direito a independéncia moral”. (DWORKIN,
19964, p. 353)

Definido nestes termos, contudo, o direito a independéncia moral ainda se apresenta
relativamente incompleto, ou abstrato, na medida em que ndo leva em consideragdo o impacto
potencial de outros direitos que sustentam argumentagdes a favor de decisdes em sentido
oposto.

Os fundamentos para a liberdade de expressdo, quando fornecidas por uma estratégia
baseada em direitos, tomam a forma de uma afirmagao condicional: mesmo que as condig¢des
ndo sejam ideais ou mesmo boas para a prosperidade humana, como seriam no caso da nao
existéncia de determinadas manifestagdes, o direito que protege a respectiva expressao deve
ser respeitado.

Esta forma condicional de expor a fundamentagdo da liberdade de expressdo, baseada
no direito a independéncia moral, pode, no entanto, conduzir a interpretagao equivocada de
que a existéncia deste direito ¢ incompativel com a aplicabilidade de razdes baseadas em
finalidades para fundamentar exclusdes de quaisquer expressdes. No entanto, esta
argumentacdo baseada em direitos ¢ compativel em muitos casos com a preservagdo de um
espago para a aplicagdo prioritaria de argumentos baseados em objetivos. A proibicao de
formas danosas de expressdo em razdo do dano ao que se considera coletivamente como bem
comum (como, por exemplo, expressdes que contribuem para o aumento da criminalidade) é
completamente compativel com a exigéncia de que a exclusdo da expressdo ndo seja feita
apenas com base na aversao moral.

No que diz respeito a liberdade de expressio, o Estado viola o direito de
independéncia moral quando a unica justificacdo identificavel de um esquema regulativo da
expressdo ou manifestacdo apoia-se na hipotese de que as opinides manifestadas sdo
asquerosas, repulsivas ou inapropriadas a bons seres humanos.

Embora complemente a primeira forma de fundamentacdo da liberdade de expressdo
mencionada, a estratégia baseada em direitos ¢, em certo sentido, oposta a estratégia baseada
em objetivos, uma vez que bloqueia o uso das razdes consideradas como as mais fortes

justificativas possiveis do ponto de vista da outra estratégia de fundamentagao.
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Admitindo-se a existéncia do direito de independéncia moral, o espago intersticial do
Estado para limitar a liberdade de expressao consistiria precisamente nos casos em que o mal
causado pela expressdo ultrapassa a mera aversdo ou mesmo a repulsa moral sentida pelo
Estado ou pela maioria dos cidaddos.

As preferéncias manifestadas pelos cidaddos relativamente a a¢des, habitos ou modos
de vida de seus companheiros pode combinar motivos que violam o direito a independéncia
moral — chegando, em casos extremos, a atribuicdo de mau carater a quem diz algo ou vive de
uma maneira considerada repulsiva — com outros motivos que ndo o violam.

Este segundo tipo de motivos inclui o interesse legitimo e a preocupacdo justificavel
com o ambiente social requerido para viver a vida que a pessoa considere melhor, e ndo se
segue que este interesse implique convicgdes de que pessoas com diferentes opinides e
preferéncias tenham mau carater. Estas consideragdes chamam aten¢do para o possivel
conflito do direito a independéncia moral com outros interesses legitimos ou direitos,
incluindo o direito a independéncia moral de outros.

Uma estratégia possivel para lidar com esta circunstancia ¢ tomar a “situac¢do dos tipos
mistos de motivagcdo” como caso especial de aplicagdo do direito abstrato a independéncia
moral. A interpretacdo do direito em questdo deve propiciar, entdo, uma concepc¢ao doutrinaria
do direito que leve em consideragdo esta combinacdo de motivos. Isto poderia ser feito com a
estipulagdo, na formulacdo mais concreta deste direito, de que ninguém deve ter que suportar
perigos ou danos graves impostos por restri¢cao juridica quando a unica justificagdo disponivel
para tanto ¢ a frustragdo das preferéncias conectadas com a convicgdo de que as pessoas que
se comportam desta maneira sao piores ou tém mau carater. (DWORKIN, 1996a, p. 357)

4. A JUSTIFICACAO UTILITARISTA DE FUNDO DAS PRATICAS SOCIAIS
JURIDICAS E SUA RELACAO COM O DIREITO A INDEPENDENCIA MORAL

A exposi¢ao do direito a independéncia moral precisa ser completada pela defesa da
razoabilidade de seu reconhecimento. O argumento de Dworkin consiste em apresenta-lo
como consequéncia da igualdade de tratamento pressuposta nas comunidades em que o poder
politico reivindica legitimidade.

Neste sentido, o igual tratamento ¢ operacionalizado por meio de direitos subjetivos
que, para garanti-lo, devem ser entendidos como trunfos sobre a justificagdo orientada a
objetivos empregada para fundamentar as decisdes politicas da comunidade. A existéncia do
direito a independéncia moral significa que as autoridades estariam erradas em viola-lo
mesmo que acertassem ao pensar que isto seria melhor para a comunidade de alguma forma

(DWORKIN, 1996a, p. 359).
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Dworkin supde que a justificagdo de fundo das praticas sociais politicas democraticas
atuais assume a forma de argumentos orientados a objetivos. Também afirma que, no que se
refere a questdo da liberdade de expressao, este tipo de argumentacao assume carater finalista.
Ademais, ele vé€ a ideia de que a politica visa proporcionar condi¢des para o alcance de
finalidades ou metas subjetivas possiveis como sendo o horizonte de justificagdo presente na
maior parte das democracias modernas, ao menos implicitamente.

A nocdo de direitos torna-se, portanto, compreensivel apenas em contraste com o pano
de fundo consistente numa concep¢do definida do que se considera “o melhor para a
comunidade”, o propdsito da atividade politica. Dworkin reconhece duas concepgdes
influentes desta nog¢ao:

“Uma teoria proeminente (ou melhor, um grupo de teorias) ¢ o
utilitarismo em suas formas mais conhecidas, que supde que a
comunidade estda em melhor situacdo se seus membros forem, na
média, mais felizes ou se tiverem mais preferéncias satisfeitas. Outra
teoria, em certos aspectos diferente, ¢ a que encontramos em [...]
Williams, segundo a qual a comunidade estd em melhor situacdo se
fornece condigdes mais desejaveis para o desenvolvimento humano”

(DWORKIN, 1996a, p. 359).

Embora reconheca que a opgao exclusiva por uma destas finalidades como justificativa
ampla das praticas juridico-politicas faca uma diferenca relevante em termos dos trunfos
(direitos subjetivos) reconhecidos, o jusfilésofo liberal pensa, no entanto, que esta concepgao
neo-aristotélica da politica como propiciadora das condi¢des para o florescimento humano
ndo se encontra muito distante das versdes mais sofisticadas do utilitarismo. Ele interpreta
esta concepcdo neo-aristotélica da finalidade da atividade politica como conectando as
interpretagdes plantonista e liberal da prosperidade e do florescimento humano. Tal concepgao
revela seu aspecto platonista ao identificar as condi¢des da prosperidade humana com aquelas
que tornam mais provavel que as pessoas escolham a vida que consideram mais valorosa.
Estas condigdes, contudo, sdo especificadas em um vocabulario liberal: a escolha consciente e
refletida da vida boa pressupde um espaco publico em que diferentes modos de vida podem se
manifestar, uma tradicdo cultural que possibilite a exploragdo das consequéncias e
compromissos implicados por esta escolha, e um sistema legal que os proteja de corrupgao.
Sem esta mediacao liberal — especificagdo liberal das condigdes sociais para a escolha da vida

boa — Dworkin suspeita que os membros de comunidades pos tradicionais, ocidentais e
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democraticas ndo aceitariam a concepg¢ao platonista. (DWORKIN, 1996a, p. 360 e nota 16, p.
414-415)

O ultimo passo na aproximagao entre uma justificagcdo da atividade politica orientada a
finalidades, de tipo neo-aristotélico, e certas versdes do utilitarismo consiste em mostrar que a
interpretagdo liberal das condigdes para o florescimento humano ¢ um tipo de utilitarismo
esclarecido. Isto implica medir o valor de uma comunidade ndo pelas condi¢des que ela
fornece para a satisfacdo de quaisquer preferéncias em geral, mas pelas condi¢des que
proporciona para que as pessoas desenvolvam e realizem concepgdes coerentes e informadas
do que ¢ uma vida valorosa. (DWORKIN, 1996a, nota 16, p. 415)

A defesa do direito a independéncia moral, considerado como parte das praticas
sociais juridicas de comunidades democraticas, comeca com o reconhecimento de que as
razdes para que alguém aceite, neste contexto, alguma forma de utilitarismo — como
justificacdo de fundo das praticas sociais politicas — ja pressupoem que a utilidade deve ceder
ao direito de independéncia moral. Dworkin considera, portanto, que uma compreensao
adequada do utilitarismo e de sua importancia sdo a chave para a justificagcdo do direito
mencionado acima. (DWORKIN, 1996a, p. 360)

Qualquer concepcao especifica do utilitarismo deve sua atratividade ao seu tom
igualitario. Uma versdo que tome as preferéncias de certas pessoas ou grupos como
merecedoras de peso maior do que a de outros parecera claramente pior, € menos atraente, do
que versoes tradicionais do utilitarismo.

Por tras de qualquer forma de utilitarismo considerada razoavel prima facie, pode-se
encontrar a afirmagdo de que o governo trata todos como iguais. Em conformidade, o
utilitarismo afirma que as pessoas sdo tratadas como iguais quando as preferéncias de todos
sdo equilibradas na mesma balanga, e distinguidas apenas em termos de intensidade. Qualquer
forma de utilitarismo que aceite a existéncia de preferéncias de segundo nivel, que pesem
menos que outras, perderia o direito a reivindicagao de tratar a todos com igual respeito e
consideracao.

Disto decorre, ademais, que preferéncias recursivas — como a preferéncia de que o
desejo de outra pessoa seja satisfeito numa propor¢ao maior que o dos demais, ou seja, de que
ele valha mais — que poderiam ser aceitas por um utilitarismo mais tosco ou mais ingénuo,
devem ser eliminadas da balanca utilitarista. Isto ¢ uma exigéncia do igual respeito e
consideragdo visado pelo direito a independéncia moral.

Deste modo, pode-se argumentar que, se o utilitarismo deve figurar como parte de uma

teoria politica funcional e atrativa — fornecendo a justificacdo de fundo da pratica social
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politica por meio de argumentos dirigidos a finalidades —, ele deve ser limitado pelo
reconhecimento de um trunfo consistente no direito a independéncia moral. A propria fungao
deste direito poderia ser entendida como a de compatibilizar a orientagdo das praticas sociais
da comunidade a finalidades coletivas com o igual interesse, respeito e consideracdo da
comunidade pelos cidadaos.

Em alguns escritos, Dworkin identifica estratégias de fundamentacdo baseadas em
objetivos com aquilo que chama de argumento de politica (policy) e os argumentos baseados
em direitos como o que ele chama de argumentos de principio. Para o autor, quando
consideragdes de principio e de politica argumentam em dire¢des opostas, as ultimas devem
ceder, exceto nos casos em que consideragdes de politica impedem a ocorréncia de
consequéncias graves para a comunidade, de propor¢des catastroficas. Para obter algum senso
de propor¢do nesta questdo, ele a exemplifica com o fato de que mesmo a redugdo relevante
da criminalidade (um argumento de politica por exceléncia) nao ¢ uma razao suficientemente
forte para suprimir a protecdo conferida ao acusado. Em Estados democraticos, esta protecao
continua a ser conferida pelo devido processo legal (que ¢ sustentado por um argumento de
principio de acordo com o qual o due process ¢ m direito que todos os acusados tém).
(DWORKIN, 1996b, p. 375-376)

Dando continuidade a esta linha de argumentagdo, Dworkin compreende as situagdes
em que justificagdes de principio e de politica recomendam decisdes opostas ndo como
conflitos de direitos rivais, mas apenas como o preludio de uma decisdo sobre até que medida
se deve suportar os custos, para o bem geral, do respeito aos direitos subjetivos individuais
(DWORKIN, 1996b, p. 377).

Para que possamos avangar mais um pouco no campo de argumentacdo liberal,
vejamos o pensamento de Joseph Raz sobre os maus discursos.

5. RAZ E OS MAUS DISCURSOS

No respeitante a0 mau discurso, o liberal Raz sustenta que a expressao de visoes e
opinides falsas, sem valor, degradantes, depravadas, ou, simplesmente mas, também ¢
merecedora de protecdo. Para o autor, a protecdo de um discurso depende, sim, do valor
encontrado nos modos de vida em que o discurso protegido ¢ posto. Mas, para o autor, 0 mau
discurso ¢ frequentemente parte de um bom modo de vida, ou, em qualquer grau, de um modo
de vida que ndo deveria ser oficialmente condenado pela sociedade. Para o autor, em principio
ndo ha nada errado em o governo tentar promover ¢ melhorar modos de vida valorosos. Mas
seriam erradas e injustificaveis quaisquer medidas para esses fins que significassem o

impedimento ou a negag¢do de reconhecimento publico a um bom modo de vida, ou, a
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condenacdo publica e oficial a um bom modo de vida, a despeito de esse modo de vida ser
imperfeito ou criticdvel. Para o autor, essas ponderacdes, no entanto, ndo protegem todos os
maus discursos. Para serem protegidos por esses argumentos, os discursos deveriam ser a
expressao ou a representacao de algo que € parte de um modo de vida valoroso. H4, contudo,
modos de vida totalmente inaceitaveis. E uma condic¢do suficiente para a inaceitabilidade de
um estilo de vida consiste na circunstancia de que as atividades essenciais e distintivas para a
sua obtengdo serem estritamente proibidas pelo direito. (RAZ, 1996, p. 160-164)

Para Raz, seria igualmente equivocada a censura a representagdes publicas criticas ou
hostis a determinados modos de vida. Para o autor, duas consideragdes estabelecem a
necessidade de tolerancia ao discurso hostil. Em primeiro lugar, enquanto a censura ou
criminalizacdo baseada em contetido ¢ uma expressao de condenacdo autoritaria das opinides
censuradas e dos modos de vida de que elas sdo uma parte, a critica e a hostilidade da parte de
individuos ou sec¢des do publico expressa apenas a sua propria hostilidade ou condenacao,
sem carregar a voz autoritaria da sociedade. Em segundo lugar, a critica de formas rivais de
vida ¢ uma parte e elemento essencial de qualquer modo de vida, no sentido de que esta
implicita nele, e € sentida por seus adeptos. (RAZ, 1996, p. 164-166, seguido de perto).
6. APLICACAO DO INSTRUMENTAL TEORICO LIBERAL AOS CASOS
APRESENTADOS

O todo exposto significa que, nas situagdes em tela, levar os direitos a sério ao modo
de Dworkin exige dar precedéncia aos direitos em detrimento das politicas (policies) e, dada a
compreensdo liberal das nog¢des de sujeito autdbnomo e de dano, ndo restringir ou limitar a
expressao em termos de conteudo. Assim, nesta concepgao liberal, deveriam ser considerados
licitos tanto os outdoors religiosos que censuram a homossexualidade, como a encenagdo do
Cristo Gay, ainda que, no primeiro caso, 0s outdoors gerassem repulsa na comunidade LGBT
afetada, e ainda que, no segundo caso, a encenacdo do Cristo Gay gerasse a repulsa da
comunidade religiosa, dado que ambas as manifesta¢des constituem exercicio legal e direto do
direito de liberdade de expressao e, indiretamente, do direito de independéncia moral.
7. RETORNO AO CASO E CRITICA AO ARGUMENTO LIBERAL

No entanto, os casos apresentados para discussdo no texto, apresentam contrastes
suficientes que recomendam solugdes distintas, acaso perspectivados de um angulo valorativo
e substancial.

E ¢ propriamente no campo de uma andlise valorativa e substancial que se encontra a

reflexdo de Sandel. Para o autor, a justificagdo dos direitos depende da importancia moral dos
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fins a que servem e reflexdes sobre o direito e a justica inevitavelmente acarretam juizos de
valor.

Com esse posicionamento, o autor abre uma via distinta, comparativamente a posi¢ao
liberal basica, que sustenta que a defesa de direitos deve ser neutra em relacdo a doutrinas
morais e religiosas substantivas. Mas o autor também se posiciona de modo diverso das
posi¢des comunitaristas extremas, segundo as quais os direitos deveriam assentar sobre
valores sociais prevalecentes, sem qualquer outra considera¢do. Para o Sandel, tanto esse
pensamento liberal como o aludido pensamento comunitarista cometem um mesmo erro: ao se
demitirem do juizo valorativo, retiram do direito e da justi¢a o seu carater critico. (SANDEL,
1998, p. x-x1)

Outro problema com o argumento liberal geral ¢ que a nog¢ao de dano ¢ muito restrita,
porque ligada a uma concepcgdo liberal de pessoa. Para os liberais, a dignidade consiste ndo
nos papéis sociais que se pode desempenhar, mas na capacidade de eleger tais papéis e na
capacidade de eleger a auto-identidade. Isto significaria que a dignidade de alguém nunca
poderia ser ofendida por um insulto contra o seu proprio grupo social, dado que os
fundamentos do autorrespeito antecedem qualquer amarra social. Para um liberal tipico,
nenhum discurso de 6dio deveria ser proibido ou sancionado uma vez que o respeito que mais
importa ¢ o auto-respeito. O sancionamento somente deveria se dar na medida em que do
discurso decorra algum dano fisico concreto, que va para além dele em si (SANDEL, 1998, p.
X1V-XV).

Nao ¢ assim, no entanto, na experiéncia comum, em que ofensas a papéis ou funcdes
sociais podem, de fato, chegar a ofender concretamente as pessoas. Pense-se, por exemplo,
nas ofensas a grupos profissionais, a cidadaos de outros paises € mesmo a torcedores de times
de futebol, feitos por outros profissionais, por cidadaos de outros paises ou por torcedores de
outros times de futebol. Quantos e quantos conflitos concretos ndo decorrem de tais ofensas
genéricas?? E muito mais realista ¢ empirico considerar que o autorrespeito se adquire no
proprio jogo social, concomitantemente com a assuncdo de papéis sociais € na inter-relacao
com fungdes sociais. Em boa medida, as pessoas ddo-se respeito ao passo mesmo em que sao

respeitadas pelos outros. (HONENETH, 1995, passim)

2Um exemplo ¢ a condenagdo da Inter de Mildo (F.C. Internazionale Milano) a indenizar um
torcedor do Napoli (Societa Sportiva Calcio Napoli) por ofensas perpetradas por seus
torcedores durante uma partida de futebol, consistentes em cartazes com os seguintes dizeres:
“Napoles ¢ o esgoto da Italia”, “Ola, sofredores de colera”, “Napolitanos tém tuberculose”.

(BUNNTON e TAYLOR, 2008).

114



Inexistem, ao contrario do que supde o raciocinio liberal, pessoas em suspensao,
descoladas de identidades sociais concretas, porque todas as pessoas sao filhas de alguém,
nascidas em determinada cidade, em determinado tempo, exercentes de alguma atividade
profissional, participantes de alguma agremiacdo ou de determinado circulo de convivéncia.
Em suma, todas as pessoas estdo enredadas em determinada ou determinadas narrativas que
conferem significado a sua propria vida e que conformam, em parte, sua especificidade moral.
(MACINTYRE, 1981, p. 204-205; SANDEL, 2009, p. 222-223)

Aparentemente, a perspectiva valorativa apresentada no presente artigo de ndo ¢
amplamente incompativel com o direito a independéncia moral e aceita, até certo ponto, a
ideia de direitos como trunfos, uma vez que reconhece que provar o dano nao ¢ suficiente para
limitar a expressao. O ponto ¢ que o dano causado pelo discurso deve ser pesado contra o bem
promovido pela liberdade de expressdo no caso concreto. A invocag¢do de exigéncias de
sujeitos densamente constituidos também ndo ¢ suficiente, por si sd, para amparar
reivindicagdes de limitacao da liberdade de expressao. Como sustenta Sandel, o que importa ¢é
a relevancia moral da expressdo concreta em comparagdo com o valor moral das identidades
que o discurso subestima ou promove (SANDEL, 1998, p. xv).

Para deixar o argumento mais claro, Sandel introduz uma interessante exemplificagdo,
que permite, através de critérios valorativos e criticos, que se alcancem solugdes distintas para
dois casos que seriam resolvidos sem discernimento tanto por determinada categoria de
liberais, como por determinado tipo de comunitaristas. Diante da oposi¢do das comunidades
afetadas, haveria razdo para distingdo no trato da pretensdo de manifestacdo de neo-nazistas
na comunidade de sobreviventes do Holocausto de Skokie e no trato da histérica pretensao de
Martin Luther King Jr. de marchar de Selma até Montgomery, através de comunidades
segregacionistas do sul dos Estados Unidos? Seguramente ndo, para uma posi¢do liberal que
insiste numa atitude de neutralidade perante o contetido dos discursos, que sustentaria a
liberdade de expressao em ambos os casos. Também ndo, para uma posi¢do comunitarista que
define os direitos em funcdo dos valores dominantes das comunidades em referéncia, para
quem as pretensdes de manifestagdo deveriam ser igualmente tolhidas nas duas hipdteses.
Para Sandel, no entanto, hd contrastes suficientes, nos casos, que recomendam solugdes
distintas. Ha diferencas no contetido dos discursos, na natureza das causas promovidas, bem
como no valor moral das comunidades cuja integridade se encontram em causa. Os neo-nazis
buscavam promover um discurso de genocidio e 6dio perante uma comunidade que merece
deferéncia moral, enquanto Martin Luther King Jr. defendia direitos civis para negros perante

comunidades racistas que ndo merecem a mesma deferéncia (SANDEL, 1998, p. xv/xvi).
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Os casos apresentados para discussdo no texto, igualmente apresentam contrastes
suficientes que recomendam solugdes distintas. H4 igualmente diferengas nos contetudos dos
discursos e na natureza das causas promovidas, bem como, possivelmente, no valor moral das
comunidades cuja integridade se encontra em causa.

No caso dos outdoors religiosos de conteudo discriminatério, o contetido da expressao
vedada, com propositos proselitistas, opunha-se a manifestagdes de comunidades minoritarias,
merecedoras de deferéncia moral, em busca de reconhecimento e da afirmac¢do dos proprios
direitos. E correta, portanto, a censura. Isso, a despeito da equivocada motivagio da decisdo
judicial concreta, que pautou-se num campo argumentativo de fundo liberal, em que se
opunham, de um lado, /lobby por convicgdes religiosas versus “opgdo sexual”,
autodeterminagdo e dignidade da pessoa, do outro. Veja-se a integra da fundamentagdo do
voto condutor, posto pelo Desembargador Natan Zelinschi de Arruda, datado de 10 de
dezembro de 2015, in litteris:

Ar. sentenga apelada merece ser mantida.

O caso em exame envolve a presenga de painéis contendo
frases biblicas e termos sobre a sexualidade das pessoas com destaque
ao homossexualismo.

Os painéis foram colocados as vésperas de uma reunido de
pessoas que participariam da 7° Parada do Orgulho LGBTT em
Ribeirao Preto.

Desta forma, n3o se trata de simples expressdo de
religiosidade, o que poderia perfeitamente ocorrer no interior do
templo, na presenga dos fiéis respectivos, observando-se, ai sim, a
liberdade de crenga e também de culto, porém, a igreja apelante se
predispds a fazer lobby de suas convicgdes religiosas, no entanto,
referido procedimento afronta a opgao sexual de outros, o que nao
pode sobressair.

A autodeterminagdo da pessoa d4d o direito de optar ou
eventualmente praticar a sua sexualidade da maneira que lhe aprouver,
ndo cabendo ao Estado e a nenhuma religido se manifestar
publicamente em afronta & mencionada liberdade.

No Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa
humana deve prevalecer, por conseguinte, comportamento inadequado

como o perpetrado pela recorrente deve ser abolido, pois ndo se
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admite incentivo ao preconceito, mesmo porque, sob os auspicios da
religido vem atingir quem nao se coaduna com os dogmas
correspondentes.

No mais, a sociedade livre exige que todos que a integram
exercam suas liberdades individuais sem cerceamento, € o outdoor
lancado ndo observou os requisitos correspondentes, portanto, a
retirada estava apta a sobressair, uma vez que ndo levara em
consideracdo a aludida dignidade da pessoa humana abrangendo,

inclusive, a sexualidade.?

Uma primeira critica que se pode dirigir ao acérddo diz respeito ao seu liberalismo
coxo, contrario a maxima liberal do livre mercado de ideias. Isso, porque confina as
manifestagdes de religiosidade aos recintos fechados, alheios a esfera publica, aparentemente
autorizando aquela especifica autodeterminagao religiosa preconceituosa, desde que mantida
em privado, enquanto legitima o acesso as ruas ao movimento LGBTT, de modo que a
autodeterminacao sexual possa frequentar a esfera publica.

Ao que parece, contudo, o que o acorddo sob andlise faz, em realidade, ¢ uma
apreciacao valorativa, seja (1) do contetido dos discursos (um, que “incentiva ao preconceito”,
e outro, que vai no sentido da luta por autodeterminagdo); seja (2) da natureza das causas
promovidas (“/obby de suas convicgdes religiosas” contra “opcdo sexual de outros™); seja
como, talvez, de modo implicito, (3) do valor moral das comunidades cuja integridade se
encontram em causa, a ponto de uma ser merecedora da esfera publica, de modo a poder
florescer, enquanto a outra deve se manter “no interior do templo, na presenca dos fi€is
respectivos”, de modo a dever definhar.

Por outro lado, uma outra critica que se pode dirigir ao acérdao € o referenciamento a
“opcdo sexual”, enquanto € certo que ninguém, racionalmente, opta ou se autodetermina
ostensivamente gay, lésbica ou transexual ou transgénero, dado que, racionalmente, ninguém
optaria ou se autodeterminaria por uma orientagao sexual que lhe traria discriminagdo e
dificuldades de reconhecimento e aceitagdo social, com consequentes e previsiveis prejuizos

para o autorrespeito e a autoestima.

3 A integra do acérddo estd disponivel em: CONJUR, 2016. Trata-se da Apelagdo civel
numero 0.045.315-08.2011.8.26.0506. Igualmente em <https://esaj.tjsp.jus.br/esaj>, mediante
o informe do niumero do processo e do codigo RI000000UDSCM.
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Por fim, no caso do Cristo Gay, o hipotético pedido de indenizagdo que poderia ser
eventualmente ajuizado por pessoas ou entidades que se dissessem ofendidos deveria ser
rejeitado, em virtude de a expressdo que se gostaria de ver reprimida igualmente veicular uma
busca de reconhecimento e de afirmagdo de direitos de uma minoria, merecedora de
deferéncia moral. Nao seria, portanto, suficiente, in casu, a mera aversio moral dos
supostamente ofendidos.

8. CONCLUSAO

Uma perspectiva amplamente liberal e pretensamente neutra ¢ inadequada ao trato dos
casos apresentados. Sua concepg¢ao estreita de dano, tendencialmente vinculada a um dano
fisico, bem como sua concepgao estreita de sujeito autonomo, desvinculada de papéis ou
funcdes sociais concretos, parecem nao fornecer um quadro tedrico adequado a admissdo de
restricdes ou limitagdes da liberdade de expressdo em termos de contetdo.

Parece mais adequada uma perspectiva teleoldgica e valorativa, segundo a qual o que
importa ¢ a relevancia moral da expressdo concreta em comparagdo com o valor moral das
identidades que o discurso subestima ou promove. Nos casos concretos dos outdoors
discriminatérios e do Cristo Gay, a liberdade de expressdo deve ser contrastada com o valor
das comunidades cuja integridade ¢ ameacada.
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