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RESUMO

A presente monografia pretende fazer uma anélise constitucional da coliséo entre
os principios da liberdade de expressao e da dignidade da pessoa humana sob o
prisma do discurso do 6dio propagado contra indigenas e ao seu direito congénito
a propriedade territorial indigena. Para entendimento dos conceitos e aplicacdo
dos principios, a pesquisa foi feita, principalmente, pela ética dos autores Robert
Alexy e Ronald Dworkin, os quais sustentam a preponderancia da dignidade da
pessoa humana e da liberdade de expressao, respectivamente. Com o objetivo de
solucionar esse embate de direitos fundamentais sob o aspecto constitucional, foi
estudada e apresentada a técnica de ponderacao de principios, idealizada também
por Robert Alexy. A metodologia utilizada foi a qualitativa, com a pesquisa feita
em livros, artigos académicos, de jornais e na jurisprudéncia nacional. A partir
desse conjunto de informacdes, busca-se instigar a reflexdo quanto ao uso
indiscriminado da liberdade de expressdo, sob o pretexto do discurso do 6dio
contra a comunidade indigena, contexto em que o ordenamento juridico nacional

valoriza o predominio da dignidade da pessoa humana.

Palavras-Chave: Discurso do odio, indigenas, dignidade da pessoa humana,

liberdade de expressao, principios.



ABSTRACT

This monograph intends to make a constitutional analysis of the collision between
the principles of freedom of expression and the dignity of the human person from
the perspective of the hate speech propagated against indigenous people and their
congenital right to indigenous territorial property. To understand the concepts and
the application of the principles, the research was made mainly from the
perspective of the authors Robert Alexy and Ronald Dworkin, who support the
preponderance of human dignity and freedom of expression, respectively. In order
to solve this fundamental rights clash under the constitutional aspect, the
principle-weighting technique, also conceived by Robert Alexy, was studied and
presented. The methodology used was qualitative, with research done in books,
academic articles, newspapers and national jurisprudence. From this set of
information, we seek to encourage reflection on the indiscriminate use of freedom
of expression, under the pretext of the hate speech against the indigenous
community, a context in which the national legal system values the predominance

of the dignity of the human person.

Keywords: Hate speech, indigenous people, human dignity, freedom of

expression, principles.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 tem suas bases
firmadas nos direitos fundamentais, tanto sob os aspectos individuais quanto
coletivos. Dentre eles, o imponente direito de manifestacdo de pensamento,
largamente concebido como liberdade de expressao, inclusive assim manifestado

por meio da liberdade de imprensa.

N&o apenas ele recebe destague, mas tambem € com suntuosidade que o
principio da dignidade da pessoa humana fundamenta a consolidacdo do Estado
Democratico de Direito, nascido com o propdsito de respeitar o individuo, sua
privacidade, sua qualidade de vida, concebendo uma amélgama de direitos

Inerentes ao ser humano para que tenha uma existéncia minimamente digna.

Nesse cenario de valorizacdo do individuo e de suas liberdades, é
plenamente possivel que principios que, inicialmente encontravam-se unidos a
sustentar o minimo existencial para convivio em sociedade, passem a digladiar

entre si, causando a chamada coliséo de principios.

Ao partir desse pressuposto, identifica-se 0 caso a parte do uso da
liberdade de expresséo pela sociedade por meio do discurso do ddio contra 0s
povos indigenas, repercutindo no direito a forma de uso da propriedade e a sua
demarcacéo territorial, uma vez que ainda persiste um embate de culturas

diferentes, raizes ainda presentes de uma sociedade preconceituosa.

Assim, amparados por acreditarem num suposto direito absoluto a
liberdade de expressdo, muitos individuos passam a atacar comunidades indigenas
e, para tanto, cada vez mais se torna recorrente a judicializa¢do desses casos que

proliferam os embates entre os principios constitucionais.

Deste modo, a justificativa que sustenta este trabalho encontra-se na

necessidade de trazer a discussdo académica a relevancia dos direitos
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fundamentais e discorrer sobre um dos principais meios utilizados para solucéo

de casos dificeis, qual seja, a ponderacédo de principios juridicos.

Além disso, faz-se necessario perceber como ocorre a possibilidade do uso
dessa técnica, desenvolvida por Robert Alexy, com o fito de perpassar pelo
conceito de dignidade da pessoa humana, sobretudo pelo prisma deste Gltimo;
bem como pela liberdade de expressdo sob o enfoque de Ronald Dworkin,
mormente devido a construcdo do direito de liberdade e do préprio direito de per

si, quando aquele ndo se encontra totalmente disposto num ordenamento juridico.

Nesse sentido, o principal ensejo para iniciar o presente trabalho foi
instigar uma reflexdo sobre o que ocorre quando esses direitos fundamentais
entram em rota de colisdo, quais 0s impactos percebidos numa sociedade
contemporanea diante desse tipo de confronto e como se desenvolve uma deciséo
judicial quando a pauta seja um entrave entre liberdade de expresséo e o ferimento

a dignidade humana.

De forma ainda mais particular, o trabalho ainda se justifica por
demonstrar a propagacdo do discurso do 6dio como forma de liberdade de
expressdo, e mais precisamente neste estudo, quando se atinge diretamente a
forma de uso da terra, propriedade-mor de um grupo étnico que, embora pilar da
cultura brasileira, encontra-se marginalizado e reiteradamente discriminado: os

indigenas.

Desta feita, o problema é observado ao se verificar a validade da
liberdade de expressdo quando existem chances de gerar violéncia e ofensa a

dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, o objetivo geral desse estudo é identificar de que forma
pode ocorrer violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana em casos de
validacdo judicial do discurso do 6dio contra o insito direito a propriedade do

indigena. Ndo obstante, este trabalho ramifica-se em objetivos especificos, que
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se constituem em: 1) identificar se ocorre colisdo de principios entre liberdade de
expressdo (discurso do 6dio) e a dignidade da pessoa humana; e 2) estudar o
principal meio de solucdo de conflitos entre principios em casos dificeis,

majoritariamente nas teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Isto posto, o estudo realizado nesse trabalho pauta-se numa metodologia
com ampla abordagem qualitativa, angariada atraves da revisao bibliografica, ou
seja, na realizacdo de buscas sobretudo em livros e artigos cientificos,
colacionando conceitos e entendimentos sobre o tema principalmente pela otica
dos doutrinadores Robert Alexy e Ronald Dworkin, dentre outros estudiosos,

aléem de pesquisas na jurisprudéncia nacional.

As hipoteses que surgem através da tentativa de resolugdo do problema

proporcionam sumariamente dois possiveis cenarios:

O primeiro reflete na possibilidade de propagacdo da liberdade de
expressdo irrestrita e, por ventura, podendo desrespeitar um determinado grupo,

in casu, os indigenas e a sua propriedade territorial.

Ja o segundo concerne a expressao livre do pensamento, porem moderada,
uma vez que se encontra calcada no respeito entre individuos idealizada na

preservacdo da dignidade da pessoa humana.
Nessa sequéncia, o presente trabalho subdivide-se em trés capitulos.

O primeiro tem como finalidade apresentar um arcabougo teorico para
explicar o significado primordial dos principios da liberdade de expressédo e o da
dignidade da pessoa humana sobretudo na perspectiva de dois classicos estudiosos
dos direitos fundamentais, quais sejam, Ronald Dworkin e Robert Alexy, dentre
outros autores. Além disso, inclui-se neste capitulo, um breve historico de como

a justica americana analisou o embate entre 0s principios dessa natureza.

O segundo capitulo tem como objetivo pormenorizar a protecdo do

indigena, e, sobretudo, de sua propriedade territorial, nos parametros
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estabelecidos pela Constituicdo Federal e demais disposicdes normativas.
Ademais, buscou-se investigar sobre as formas de amparo ao indigena e a
manutencdo de suas propriedades em outros diplomas, a exemplo da Declaragédo

dos Direitos dos Povos Indigenas.

Por fim, o terceiro capitulo tem o fito de adentrar na problematica
principal que gravita sobre uma das principais crises amazoénicas, qual seja o
discurso do odio especificamente contra a propriedade indigena. A finalidade
apresentada neste capitulo foi a de colacionar informagdes principalmente através
de reportagens sobre como se propaga a liberdade de expressdo com o uso do
discurso do &dio, que afeta diretamente a comunidade indigena. Além disso,
também foram feitos apontamentos sobre como a jurisprudéncia nacional vem

lidando com esse reiterado uso indiscriminado da liberdade de expresséo.

1. Dignidade da pessoa humana x liberdade de expresséo (discurso do 6dio)
nas teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy

1.1 O principio da dignidade da pessoa humana

Em sua base etimologica, o termo “principio” remete a ideia de se tratar

sobre um comeco, o inicio de todas as coisas.

Assim sendo, na ramificacdo do direito constitucional, os principios sdo
considerados como o ponto de partida do ordenamento juridico e se encontram
em situacdo de sobreposicdo as numerosas legislacdes nacionais. Aliado a este
entendimento, tem grande importancia a hermenéutica constitucional, que obtém

hegemonia dos principios sobre as regras juridicas (AWAD, 2006, p. 111-112).

Ao observar uma perspectiva macro e abstrata, e ao se deparar com
principios como a igualdade e a liberdade, € inteligivel perceber que ambos
“formam dois elementos essenciais do conceito de dignidade da pessoa humana,

que o constituinte erigiu a condi¢do de fundamento do Estado Democrético de
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Direito e vértice do sistema dos direitos fundamentais” (MENDES, 2017, p. 233-
4, grifo dele).

Ha uma expressiva dificuldade da doutrina em definir o que seja a
dignidade da pessoa humana, vez que simboliza varios aspectos filosoficos,
envolvendo a moral, costumes e a cultura de determinado povo, sendo

multifacetada para se encaixar unicamente em mera definigéo legal ou doutrinaria.

Nesse viés, a “dignidade [...] estd associada a um grande conjunto de
condigOes ligadas a existéncia humana, tais como a propria vida, passando pela
integridade fisica e psiquica, integridade moral, liberdade, condigdes materiais de
bem-estar” (VILHENA, 2006, p. 64 apud PADILHA e BERTONCINI, 2016).

Apesar da dificuldade em sintetiza-lo, entende-se que o cerne do principio
¢ ser adotado “como valor basico do Estado democratico de direito, é reconhecer
o ser humano como o centro ¢ o fim do direito” (AWAD, 2006, p. 113), estando

vinculado, inclusiva e intimamente ao préprio Direito Natural.

Sob essa perspectiva, destaca-se que o filésofo Immanuel Kant (2002, p.
56-67 apud PADILHA e BERTONCINI, 2016) defende a ineréncia desse
principio ao ser humano, que, segundo o autor, o individuo jamais podera ser
concebido como um objeto. Como corolario desse raciocinio, consolida-se
também o imperativo categdrico, prenunciando este que o homem devera sempre

ser considerado como um fim em si mesmo.

Desta forma, o principio da dignidade da pessoa humana é tido como um
valor universal, assim como esta gravado no preambulo da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos: “Considerando que o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e

inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo [...]”

(grifei).
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De modo complementar, também se sustenta a valorizagdo deste principio
no art. 1° do mesmo diploma, cujo qual versa: “Todos 0s seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e

devem agir em relagcdo uns aos outros com espirito de fraternidade.” (grifei).

Ou seja, significa dizer que a dignidade, sustentaculo da democracia, €
composta por uma fusédo de direitos de possibilidades, devendo ser guarnecida de

protecdo e respeito.

Sem embargo, € com maior énfase que se verifica no direito interno, na
Constituicdo Federal de 1988, que a dignidade da pessoa humana é considerada
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IlI,
CRFB/88), alcancando consideravel patamar de inevitabilidade nas condutas

praticadas pelo cidad&o brasileiro.

Destarte, como forma de consolidar o conceito deste fundamento, o
professor Nunes Junior (2019, p. 2117), firmado em diversos doutrinadores, como
Robert Alexy, Ingo Wolfgang Sarlet e Luis Roberto Barroso, o compreende como
“um metaprincipio, o ‘principio dos principios’, [que] somente em casos

excepcionalissimos, quase inexistentes, [...] podera ser relativizado™.

Pontualmente, o autor e ministro do STF, Alexandre de Moraes (2017, p.
48), assevera todo o teor desse principio crucial para sustentacdo de nossa vigente
democracia como um valor intrinseco ao ser humano, que se sustenta numa via
retroalimentar de responsabilidade e zelo pelos individuos e pelo préprio
principio:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos (MORAES, 2017, p. 48, grifo dele).
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N&o obstante, ainda se faz apropriado realcar que, como também leciona
o professor Flavio Martins (2019, p. 2110), “o uso desmedido e irrefletido desse
principio, em vez de fortalecé-lo, enfraquece-o”, retratando a necessidade de se
ter maior cuidado com a aplicacéo do referido fundamento, a fim de que ndo seja

banalizada a coeréncia da existéncia humana digna.

A partir das observacOes colacionadas, € inescusavel apontar o
pensamento do ilustre autor alemao Robert Alexy (1994, p. 94 ss. apud PADILHA
e BERTONCINI, 2016), o qual compreende, de maneira geral, a dignidade da
pessoa humana em carater relativo (ndo-absoluto), desde que haja coliséo entre
bens juridicos de ordem constitucional. Desta forma, encontra plena correlagéo
com o principio da proporcionalidade, tratada mais adiante, ensejando o uso da

técnica da ponderacéo.

1.2 O principio da liberdade de expressao

E com louvor que o nobre jurista americano Ronald Dworkin (2006, p.
133) buscou delinear o significado da integridade no direito e suas dimensdes. Em
especial, inferiu na primeira dimensdo, que uma decisdo judicial deve estar
fundamentada por principios e ndo enriquecida por acordos ou taticas politicas; e
apesar desta ser uma premissa simples, era rotineiramente desrespeitada. Assim,

prossegue com a segunda e a terceira dimenséao:

Em segundo lugar, a integridade se aplica verticalmente: se um juiz afirma que um
determinado direito & liberdade é fundamental, deve demonstrar que sua afirmacédo
é coerente com todos os precedentes e com as principais estruturas do nosso arranjo
constitucional. Em terceiro lugar, a integridade se aplica horizontalmente: um juiz
que aplica um principio deve dar plena importancia a esse principio nos outros
pleitos que decide ou endossa (DWORKIN, 2006, p. 133).

A partir desse pressuposto, é importante observar a esséncia da liberdade
e, ainda mais especificamente a liberdade de expressdo sob a o6tica de Dworkin.

Para o autor, esta Gltima significa um componente inseparavel para o que ele
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chama de “justica democratica” (DWORKIN, 2006, p. 264), e, em seguida,

acrescenta seu contraponto:

Considero a acusacdo de que a liberdade de expressao, tal como tem sido entendida
tradicionalmente, entra em conflito com a igualdade, valor que seria diferente e mais
urgente; por isso, a Constituicdo deveria ser reinterpretada de modo que ndo
permitisse, pelo menos, a publicacdo de [...] literatura dirigida contra raca ou grupos
minoritarios (DWORKIN, 2006, p. 265).

Ao avaliar mais a fundo um principio constitucional, é primordial
mencionar que as liberdades de expressao e de imprensa, possuem firme amparo
na CRFB/88 em seu art. 5°, incisos 1V, IX e X1V, bem como no art. 220, caput,

cujos quais recebem mencao ipsis litteris:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[-]

IV — € livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado 0 anonimato;

(-]

IX —¢€ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenca; [...]

[-]

XIV — é assegurado a todos o acesso & informagéo e resguardado o sigilo da fonte,
guando necessario ao exercicio profissional;

[-]

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacéo, a expressdo e a informacéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicéo.

Adicionalmente, mas ndo menos importante, rememora-se que a liberdade
de expressdo tambem esta insculpida na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos em seu art. 19, que assim preleciona: “Todo ser humano tem direito a
liberdade de opinido e expressdo; esse direito inclui a liberdade de, sem
interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias

por quaisquer meios € independentemente de fronteiras.”
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Depreendido o entendimento sobre o teor da liberdade de expresséo nos
aludidos documentos, sob a ética doutrinaria, o principio encontra-se lucidamente

descrito por Alexandre de Moraes (2017, p. 132) como:

um dos fundamentos essenciais de uma sociedade democréatica e compreende nao
somente as informagdes consideradas como inofensivas, indiferentes ou favoraveis
mas aquelas também que possam causar transtornos, resisténcia, inquietar pessoas,
pois a Democracia somente existe a partir da consagracdo do pluralismo de ideias e
pensamentos, da tolerancia de opinides e do espirito aberto ao didlogo (MORAES,
2017, p. 132).

Nesse seguimento, o autor e também ministro do STF, Gilmar Ferreira
Mendes (2017, p. 234) elucida sobre a amplitude do significado da liberdade de
expressao, delincando que esta comporta “faculdades diversas, como a de
comunicacdo de pensamentos, de ideias, de informac6es, de criticas, que podem

assumir modalidade ndo verbal (comportamental, musical, por imagem etc.)”.

Partindo desse pressuposto, percebe-se que nos Estados Unidos, as
liberdades de expressdo e de imprensa possuem aval para serem amplamente
utilizadas, poder este consubstanciado através da Primeira Emenda a Constitui¢ao

Americana.

Em tal caso, é salutar rememorar o caso New York Times vs. Sullivan, um
caso emblematico assegurador da liberdade de expressdo e decidido de forma
derradeira pela Suprema Corte em 1964. De modo sucinto, o caso teve inicio em
29 de marco de 1960, quando o periddico New York Times publicou um andncio
sobre “o tratamento dado pela policia do Alabama a criangas negras que faziam

um protesto”. (DWORKIN, 2006, p. 313).

Perante as insinuacdes realizadas pelo jornal, o chefe da guarda municipal
L. B Sullivan, entendendo a matéria como uma critica ao exercicio de suas
atividades como servidor publico, processou o New York Times, que foi
condenado a pagar uma indenizacdo no valor de quinhentos mil délares, tendo

este Ultimo seguidamente recorrido & Suprema Corte.
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Por fim, a mais alta Corte norte-americana, apds apreciacdo minuciosa do
caso, assim decidiu deliberando claramente em favor da liberdade de expresséo e

de imprensa, direito patente ao impetrante:

Na decisdo Sullivan, a Corte afirmou que, a partir desse dispositivo constitucional
[Primeira Emenda], se conclui que nenhum servidor publico ou ocupante de cargo
publico pode ganhar uma agdo contra a imprensa, a menos que prove nao s6 que a
acusacdo feita contra ele era falsa e nociva, mas também que o drgéo de imprensa fez
essa acusacgdo com “malicia efetiva” — que os jornalistas ndo s6 foram descuidados ou
negligentes ao fazer as pesquisas para a reportagem, mas que também a publicaram
sabendo que ela era falsa ou com “temeraria desconsiderag¢do” (reckless disregard)
pela veracidade ou falsidade das informagdes ali contidas (DWORKIN, 2006, p. 311).

Sob esse aspecto de preponderéncia da liberdade de expressdo, €
pertinente acrescentar o entendimento tradicional britdnico consolidado em
meados do século XVIII, através do jurista inglés William Blackstone, afirmando
este que “o Estado ndo podia impedir 0s cidaddos de publicar o que bem
entendessem, mas era livre para puni-los depois da publicacdo caso a matéria
fosse afrontosa ou perigosa” (DWORKIN, 2006, p. 314, grifo dele).

Depreende-se, ainda, que a Suprema Corte dos Estados Unidos passou de
um comportamento mais ostensivo quanto a utilizacdo da Primeira Emenda no
que concerne a liberdade de expressdo e de imprensa, para um comportamento

mais restrito.

Diante disso, o0 ponto mais emblematico foi quando houve uma virada de
opinido do juiz da Suprema Corte, Oliver Wendell Holmes Jr., o qual resumiu sua
perspectiva “na famosa formula de Holmes: que [prelecionava que] o Estado sé
poderia castigar o discurso politico quando este impusesse um ‘perigo evidente e
imediato (clear and present danger) a sociedade” (DWORKIN, 2006, p. 315-6,
grifo dele).

Ademais, estabelecia-se a plena possibilidade atraves da lei de calinia
estadunidense, que o objetivo ndo era a censura dos meios de comunicagao, mas

sim a possibilidade da recuperacéo de reputacdo (DWORKIN, 2006, p. 316).
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N&o obstante, 0 mencionado Juiz ainda manifestou a preponderéancia da
liberdade de expressdo sob a justificativa de que seria “mais facil descobrir a
verdade e a falsidade na politica”. Ou entdo, como € seguidamente salientado por
Dworkin (2006, p. 319): “o governo tende a se tornar menos corrupto quando nao

tem o poder de punir aqueles que o criticam”.

Em outras palavras, na ja enraizada percepcdo norte-americana, para
Dworkin, a liberdade de expresséo tende a ter mais beneficios do que maleficios,

mesmo em situacOes extremadas.

Nesse sentido, também se faz o entendimento de Alexandre de Moraes
(2017, p. 132), ao ponderar que “proibir a livre manifestacdo de pensamento é
pretender alcancar a proibicdo ao pensamento e, consequentemente, obter a

unanimidade autoritaria, arbitraria e irreal” (grifo dele).

Dworkin (2006, p. 319) ainda justifica que o Estado tem em seus cidad&dos
individuos responsaveis e cientes do certo e errado, do justo e injusto, e que
aqueles ndo podem estar privados da analise individual de informacdes, vez que
acredita que a sociedade detém responsabilidade moral para avaliar condutas do

comportamento humano:

S6 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 a ouvi-la e pondera-la (DWORKIN,
2006, p. 319).

Contudo, é extremamente valido acrescentar que Ronald Dworkin
também enfatiza o quanto a Primeira Emenda é meramente abstrata, havendo a
necessidade de conferir um “objetivo geral” para que sejam garantidos os direitos

inseridos nela:

Os advogados e juizes de nossos dias tém de encontrar uma justificacdo politica da
Primeira Emenda que abarque a maior parte da pratica constitucional a ela
relacionada, inclusive as decisbes passadas da Suprema Corte, e que também nos
fornega uma justificativa convincente para o fato de a liberdade de expresséo ocupar
um lugar téo especial e privilegiado entre nossas garantias de liberdade (DWORKIN,
2008, p. 318).
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Por fim, entende-se que o principio da liberdade de expressédo se consolida
mediante a possibilidade de o ser humano manifestar suas vontades e opinides.
Percebe-se ainda mais a frente, que ndo se trata de um principio absoluto, devendo
este ser utilizado com cautela, a fim de que ndo recaia em meras proclamacoes de
6dio contra outros individuos apenas para satisfazer o bel prazer da destilagdo de

raiva contra outrem.

1.3 O discurso do odio e sua problematica

Sinteticamente, pode-se afirmar que “o discurso do 6dio ¢ uma das formas
de discurso repugnante” que na Franca [luminista, ja se rascunhava sua protecdo
partindo-se da maxima voltairiana “desaprovo o que vocé diz, mas eu defenderei

até a morte o seu direito de dizé-lo” (sic) (BRUGGER, 2007, p. 117-118).

O que se depreende é que néo existe uma protecdo/proibicdo ou permissao
legal definida para propagacdo do discurso do ddio, que, por conceituacdo
apresentada por Anja Zimmer (apud BRUGGER, 2007, p. 118), trata-se de
proferimento de “palavras que tendem a insultar, intimidar ou assediar pessoas
em virtude de sua raca, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido ou que
tém a capacidade de instigar violéncia, 0dio ou discriminacdo contra tais

pessoas.” (grifei).

O que se denota é a subversdo do uso da liberdade de expressdo para
legitimar discursos de odiosidade, de sobreposicdo e consequente desrespeito
entre grupos de pessoas, o que culmina em graves ferimentos a dignidade humana.
Como forma de resguardar este fundamento, interpreta-se do texto constitucional
em seu art. 5°, XLI, que “a lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos

direitos e liberdades fundamentais”.
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Ou seja, ao ser interpretada a Carta da Republica, verifica-se uma
limitacdo constitucional quando, infortunamente, houver a possibilidade de
extrapolar o direito de liberdade e o fundamento da dignidade humana (SILVA e
SILVA, 2018, p. 265). Em tempo, observa-se que a Constituicdo Federal de 1988
se distancia dos preceitos de preponderancia da liberdade de expressdo quando
comparado a outros direitos fundamentais, como se comporta a justica

estadunidense.

Finalmente, e corroborando a esse juizo, é pertinente acrescentar a
relevancia da proibicdo do anonimato para protecdo dos individuos envolvidos
num determinado caso concreto de discurso odioso, a fim de ilidir a propagacgéo
de mensagens com teor de injuria, caltnia ou difamacdo. E assim, complementa

sobre o propdsito de renegar esse tipo de obscuridade:

A finalidade constitucional é destinada a evitar manifestacdo de opinides flteis,
infundadas, somente com o intuito de desrespeito a vida privada, a intimidade a honra
de outrem; ou ainda, com a intencdo de subverter a ordem juridica, o regime
democratico e o bem-estar social (MORAES, 2017, p. 132-133).

1.4 A liberdade de expressédo (discurso do 0dio) x dignidade da pessoa
humana sob a o6tica da proporcionalidade e ponderacéo de principios

No grande espectro de direitos e garantias do ser humano, cabe dizer que
“os direitos do homem tém [...] independentemente de sua positivacdo, validez
universal” (ALEXY, 1999, p. 67), inferindo-se de que se trata de algo palpavel

para além da esfera juridica, abarcando a moral, intrinseca ao individuo.

No instante em que principios fundamentais e regras juridicas passam a se
digladiar, o célebre autor Robert Alexy (1999, p. 68), delineia que existem duas
formas de se analisar o conceito dessa colisdo de direitos fundamentais: sentido
estrito e sentido amplo. No primeiro ocorre um chogue tdo somente entre direitos
fundamentais. Em contraponto ao segundo, no qual ocorre a colisdo de direitos
fundamentais em sentido amplo, podendo ocorrer entre principios ou normas,

envolvendo precipuamente direitos e bens coletivos (ALEXY, 1999, p. 68).
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Pela interpretacdo dos estudos realizados por Alexy (1999, p. 68),
fatalmente havera a existéncia de colisdo entre os direitos fundamentais, tanto em

sentido estrito quanto amplo.

Nesse aspecto, é relevante trazer o conceito apresentado pelo autor no que
concerne as colisdes de direitos fundamentais em sentido estrito, sendo que elas
irdo ocorrer “quando o exercicio ou a realizacdo do direito fundamental de um
titular de direitos fundamentais tem consequéncias negativas sobre direitos
fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais” (ALEXY, 1999, p. 68-
69).

Isso significa dizer que, ao aplicar essa observacdo para o conflito de
principios protagonizado pela dignidade da pessoa humana e da liberdade de
expressdo, tidos como direitos fundamentais, o exercicio de um principio pode

interferir na aplicacdo do outro, entrando ambos em rota de colisé&o.

Nessa conjuntura, Robert Alexy (1999, p. 74-75) também afirma que o
ponto de partida para resolucdo do conflito atraves da ponderacdo encontra
sustento na Teoria dos Principios. De acordo com sua defini¢cdo standard, os
“principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tao
ampla quanto possivel relativamente a possibilidades faticas ou juridicas”. Assim,
tem em seu arcabougo tedrico os principios como “mandamentos de otimiza¢ao”

(grifo dele).

Portanto, para Alexy, os principios diferem das regras, sendo estas
“normas que, sempre, ou s6 podem ser cumpridas ou ndo cumpridas. Se uma regra
vale, é ordenado fazer aquilo que ela pede, ndo mais ¢ ndo menos”, sendo assim

encaradas como “mandamentos definitivos” (ALEXY, 1999, p. 75, grifo dele)

Nestas sendas, conforme estudado pelo filosofo contemporaneo pos-
positivista Joseph Raz (apud GIACOMUZZI, 2014, p. 309), “as regras

prescreveriam atos relativamente especificos, enquanto que 0s principios
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prescreveriam acoes altamente inespecificas”, demonstrando clara diferenca na

aplicacdo casuistica das normas juridicas.

Cimentando suas ideias, Joseph Raz ainda confecciona 0 termo
individuacao da norma, que confere enrobustecimento a ideia da interpretacdo do
direito, havendo principios estabelecidos que irdo “determinar quanto da matéria
contida no sistema como um todo servira para construir o direito” e “quais os
principios de individuagdo seria melhor adotar” (apud GIACOMUZZI, 2014, p.
305-306).

Retornando ao raciocinio de Alexy, existe um caminho percorrido atraves
da Teoria dos Principios quando ocorre a interferéncia de um direito fundamental
sobre outro e comporta trés fases: a primeira atitude do intérprete do direito é
mensurar em gue intensidade ocorreu a intervencdo de um direito no campo de
atuacédo do outro; o segundo passo trata-se da compreensdo da “importancia das
razoes que justificam a intervengao”. Somente na ultima fase que se ¢ efetivada a

ponderacdo em sentido proprio e estrito (ALEXY, 1999, p. 78).

Depreende-se, portanto, que essa Teoria dos Principios ndo se abstém da
vinculagcdo com o ordenamento juridico, mas também propde flexibilidade ao
fazer com que um direito prepondere sobre o outro, objetivando o alcance do

equilibrio de acordo com sua aplicacdo no caso concreto.

N&o obstante, e com mais enfoque ao entendimento sobre a harmonia do
Direito Positivo com o Direito Natural (e, consequentemente, dos direitos
humanos), € coerente colacionar os estudos realizados pelo filésofo jusnaturalista

australiano, John Finnis.

Em sua obra, o autor identifica sete “valores basicos” capazes de fazer
com que o individuo alcance o “florescimento humano”, obtendo todas as
“potencialidades humanas” possiveis. Ele as concebe na seguinte sequéncia: vida,

conhecimento, engajamento social (“jogo”), experiéncia estética, sociabilidade,
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razoabilidade pratica e religido, pretendendo, ao final, uma imersao do Direito nas
discussdes morais através de um método especifico, denominado como
“razoabilidade pratica” (apud DIAS, 2013, p. 144-151).

Precisamente, Finnis aponta a existéncia de uma “conexdo légica com os
fundamentos e institui¢des operadoras do direito positivo” (apud DIAS, 2013, p.
151), dando maior énfase a preponderancia da dignidade humana, inclusive sob
uma perspectiva coletiva, restando clara a importancia da moral na interpretacéo

das normas positivadas.

Dito isto, & também pertinente ilustrar a aplicacdo da ponderacdo de
principios no caso Elwanger, o emblematico HC 82.424/RS impetrado a Suprema
Corte brasileira, no qual, a liberdade de expressao do escritor e editor de livros,
Siegfried Ellwanger, ficou restrita diante da publicacéo de livros com teor racista
e antissemita, tendo sido mantida sua condenacdo em grau recursal por sete votos

a trés no STF.

Quanto a este caso, houve divergéncias no Plenario do Supremo.
Enquanto que os ministros Ayres Brito, Mauricio Corréa e Marco Aurélio
entendiam, de modo geral, que ndo se tratava de crime de racismo e que, por
conseguinte, o ato ilicito j& se encontrava prescrito; para os demais componentes
da Corte, o conceito de racismo no referido caso, passou por interpretacdo
finalistica, desmistificando o conceito de raca e promovendo um debate sobre
respeito mutuo exigivel para a espécie humana como um todo, assim delineando

uma nova perspectiva aplicada a liberdade de expresséo:

O Plenério do Tribunal, partindo da premissa de que ndo ha subdivisdes bioldgicas na
espécie humana, entendeu que a divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um
processo de contelido meramente politico-social. Desse processo, origina-se o racismo
que, por sua vez, gera a discriminagdo e 0 preconceito segregacionista. Para a
construcdo da definicdo juridico-constitucional do termo “racismo”, o Tribunal
concluiu que é necessario, por meio da interpretagdo teleoldgica e sistémica da
Constituicdo, conjugar fatores e circunstancias histdricas, politicas e sociais que
regeram a sua formacdo e aplicacdo. Apenas desta maneira é possivel obter o real
sentido e alcance da norma, que deve compatibilizar os conceitos etimoldgicos,
etnoldgicos, socioldgicos, antropoldgicos e biolégicos. (STF Habeas Corpus n°
82.424/RS - Diério da Justiga - 19/03/2004).
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Ainda sob esse aspecto, é com destaque que se ilustra o voto do ministro
Celso de Mello no HC 82.424/RS, demonstrando um meio refreante da liberdade

de expressao, diante de cristalina violagdo a dignidade da pessoa humana:

[...] a prerrogativa concernente a liberdade de manifestacdo do pensamento, por mais
abrangente que deva ser o seu campo de incidéncia, ndo constitui meio que possa
legitimar a exteriorizacdo de propositos criminosos, especialmente quando as
expressoes de ddio racial — veiculadas com evidente superacgéo dos limites da critica
politica ou da opinido histérica — transgridem, de modo inaceitével, valores tutelados
pela prépria ordem constitucional. (CELSO DE MELO, HC 82.424/RS, p. 629, grifo
dele).

A titulo de fortalecer o discurso do ministro, o autor Ingo Sarlet (2017, p.
235), fundamentado nos estudos de Jose Gomes Canotilho, aponta que a
ponderacdo de principios, também chamada de balanceamento, é aplicada em
situacdes de tensdo entre bens juridicamente tutelados, e, assim, apresenta uma

justificativa para a recorrente necessidade de se utilizar essa ferramenta:

Geralmente atrelada a colisdo de direitos fundamentais, a técnica da ponderacdo de
bens surge a partir da insuficiéncia da subsuncdo como técnica de aplicacdo do direito
quando da resolucéo de determinados problemas juridico-constitucionais, em especial
de casos concretos (SARLET, 2017, p. 235).

Diante disso, conforme explicitado pelo autor supra, o uso da ponderacéo
se mostra frequente porque ainda ndo ha uma hierarquia dos bens constitucionais,
0 que existe é a busca pela harmonizacéao desses principios, especialmente quando
um conflito é instaurado. Para reiterar, Sarlet ainda destaca que ha “uma
diversidade de leituras dos conflitos de bens constitucionais em face de uma
auséncia de unidade de valores” (SARLET, 2017, p. 236).

Portanto, conforme elucidado, o objetivo desse instrumento é
equilibrar o conflito entre os principios de acordo com cada caso concreto.
Contudo, o uso dessa tecnica seria excepcional, ja que, segundo o autor, a
Constituicdo possui 0 conddo de estabelecer a prevaléncia de um interesse em

comparacdo a outro. Desta forma, possibilita que um conflito seja “resolvido
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mediante observancia da ponderacdo em abstrato feita pelo constituinte e que
vincula o intérprete e o aplicador” (SARLET, 2017, p. 236).

Com supedaneo nos estudos colacionados nesse trabalho, € inevitavel
perceber que existe um balanceamento entre principios, no qual um ou outro ird
preponderar. Diante do embate entre eles, verificado em cada caso concreto, faz-
se oportuno apresentar o principio da razoabilidade ou da proporcionalidade
delineado sob a oOtica do ministro do STF, Luis Roberto Barroso (2009, p. 304-
305):

O principio da razoabilidade-proporcionalidade [...] ndo estd expresso na
Constituicdo, mas tem seu fundamento nas ideias de devido processo legal substantivo
e na de justica. Trata-se de um valioso instrumento de protecdo dos direitos
fundamentais e do interesse publico, por permitir o controle da discricionariedade dos
atos do Poder Publico e por funcionar como a medida com que uma norma deve ser
interpretada no caso concreto para a melhor realizacdo do fim constitucional nela
embutido ou decorrente do sistema [...]” (BARROSO, 2009, p. 304-5).

Afinal de contas, o respeito a honra e a dignidade da pessoa humana
coloca-se em posicdo de ser este Gltimo o “vetor hermenéutico indispensavel para
a compreensdo adequada de qualquer direito”, vislumbrando o limiar do uso da
liberdade de expressdo (MENDES, 2017, p. 243).

2. A protecdo ao indigena e a sua propriedade territorial na Constituicdo
Federal e nos demais diplomas normativos

2.1 As fases do processo de demarcacédo das terras indigenas

Inicialmente, € de incontestavel zelo evidenciar como transcorre, em
regra, o processo de demarcacdo das terras indigenas, tarefa esta que traduz o
minimo de reparo histérico com os primeiros povos indigenas e seus
descendentes, a fim de que o arcabouco cultural seja conservado, ainda que
tenham existido tantas atrocidades com fins exploratorios cometidas pelo homem
ndo-indio. Desta feita, foram observados em alguns sites e documentos legais de

que forma o procedimento demarcatério se desenvolve.
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Nos parametros informados pelo sitio eletrénico do Ministério Publico
Federal (MPF), ¢ elucidativo que, como responsabilidade da Unido, “o processo
de demarcacdo é o meio administrativo para explicitar os limites do territorio
tradicionalmente ocupado pelos povos indigenas”. Em consonancia, o Conselho
Indigenista Missionario (CIMI) também relaciona em fases o procedimento

demarcatorio dessas terras.

Em primeiro lugar, realiza-se os estudos de identificacdo e delimitacéo do
territorio, atividade realizada por uma equipe multidisciplinar de técnicos
especializados da FUNAI, com o objetivo de montar um “relatorio
circunstanciado de identificacao e delimita¢do de Terras Indigenas” (RCID), nos
termos da Portaria MJ n. 14/96. De acordo com o CIMI, também busca ser
identificada se h&d ou ndo presenca de ocupantes ndo-indios na regido, para

posteriores ressarcimentos e/ou reassentamento, se convir.

Em segundo lugar, ocorre o0 encaminhamento do Relatorio
Circunstanciado para a presidéncia da FUNAI, a fim de que seja aprovado e
publicado em até 15 (quinze) dias, contados de sua submisséo, no Diario Oficial
da Unido — DOU e no Diario Oficial do Estado do local, também com cépia a ser

afixada em sede municipal da comarca da area estudada.

Em terceiro lugar, ocorre a etapa do contraditério, possibilitando a
manifestacdo de possiveis pessoas prejudicadas com a demarcacdo, estando
devidamente abalizadas por conjunto probatério, como laudos periciais e
declaracgdes testemunhais. O prazo para realizar tais procedimentos se estende em
até 90 (noventa) dias apds a publicacdo do Relatério. Apds esse prazo, a FUNAI
tem 60 (sessenta) dias para emitir 0s pareceres cabiveis e repassar o procedimento

ao Ministro da Justica.

Em quarto lugar, e também nos moldes apresentados pelo Instituto

Socioambiental (ISA) atraves do sitio eletronico “Povos Indigenas no Brasil”, o
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Ministério da Justica passa a assumir determinadas funcdes depois de receber o

mencionado Relatério:

O Ministro da Justica tera 30 dias para: (a) expedir portaria, declarando os limites da
area e determinando a sua demarcacao fisica; ou (b) prescrever diligéncias a serem
cumpridas em mais 90 dias; ou ainda, (c) desaprovar a identificagdo, publicando
decisdo fundamentada no paragrafo 1°. do artigo 231 da Constituicdo. (POVOS
INDIGENAS NO BRASIL).

Em quinto lugar, ocorre efetivamente a demarcacdo do territorio,
promovida pela prépria FUNAI, ocasido em que o INCRA também procedera
com as atividades de reassentamento de povos ndo-indios que possam estar
presentes no local em demarcacgédo, conforme elucidado por Lucas Saloméo, em

matéria veiculada pelo portal de noticias G1.

Em sexto lugar, sobrevém a homologacdo da demarcacdo territorial

mediante decreto do Presidente da Republica.

E, por fim, em sétimo e ultimo lugar, sera promovido o registro em até 30

(trinta) dias apos a expedicao do decreto presidencial.

Conforme abordado no site Povos Indigenas no Brasil, esse registro sera
feito “no cartorio de imdveis da comarca correspondente e na SPU (Secretaria de

Patrim6nio da Unido) ”.

2.2 A preservacdo do indigena e de sua propriedade territorial na

Constituicdo Federal de 1988 e na legislacdo brasileira

Ja tendo sido apresentados alhures os principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana e da liberdade de expressao, no bojo deste trabalho
busca-se compreender sobretudo os direitos reservados ao indigena na
Constituicdo Federal de 1988. Assim, é no Titulo VIII — Da Ordem Social, e mais
especificamente em seu Capitulo V111 — Dos Indios, que se encontram positivadas

essas garantias.
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Assim sendo, é a partir do art. 231 da CRFB/88, que se busca reconhecer
a preservacao cultural indigena, listando a “organizacao social, costumes, linguas,
crengas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente

ocupam” (grifei).

Portanto, através da interpretacdo normativa identifica-se, prima facie, a
consolidacdo da protecdo da propriedade do indigena originalmente ocupada.
Acrescenta-se, ainda, que o ente responsavel por demarcar, proteger e promover
0 respeito a todos os bens insitos a esta propriedade é a Unido (art. 231, in fine,
CRFB/88). Sem rodeios, logo no 81° sdo descritas as caracteristicas da

propriedade indigena:

Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacao dos recursos ambientais necessarios ao seu bem-estar e as necessarias a
sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicOes
(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988).

Retomando o estudo do art. 231, percebe-se que no 82° também se
depreende que a utilizacdo da terra e de seus proventos, tanto a respeito das
riquezas do solo, como o petréleo e os minérios, quanto a utilizacdo dos rios e
lagos, principalmente através da atividade pesqueira, s@o exclusivamente

garantidas a populacdo indigena, ndo havendo excecdo para outros povos

usufruirem desses bens.

Tamanha € a preservacdo garantida as terras indigenas na Carta
Constitucional, que, apenas mediante autorizacdo do Congresso Nacional e ja
tendo sido ouvidas as comunidades afetadas, € que os recursos hidricos e seu
potencial energéetico poderdo ser utilizados, inclusive priorizando o beneficio a
tais comunidades com os resultados obtidos da producéo de energia hidrelétrica,
nos termos do art. 231, 83°, CRFB/88.

N&o obstante, € no 84° que se ganha destaque o carater inalienavel,

imprescritivel e indisponivel das terras indigenas brasileiras. Com base nisso, é
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imperioso dizer que é proibida a remocdo de grupos indigenas de suas
propriedades territoriais, com excecdes apenas de catastrofes, epidemia ou no
interesse soberano do Pais. E assim que se cesse 0 risco, a populacdo indigena tem

assegurado o pleno direito de retorno a terra de seu pertencimento.

Partindo de toda essa rede de direitos constitucionais direcionados ao
indigena e a manutencao de sua propriedade, também encontra supedaneo no art.
231, 86° da CRFB/88 a nulidade, inclusive sem producéo de efeitos juridicos, e
consequente extingdo do ato em casos de ocupacdo, dominio e/ou posse dessas

propriedades indigenas. Assim, tal pratica é considerada ilicita.

Diante desse rol de garantias asseguradas ao indigena e a sua propriedade
territorial, € pertinente acrescentar, como elucidado pela indigena Pankararu,
Elizangela Silva (2018, p. 480-481) que esses direitos foram consolidados diante
do ja secular sofrimento dos indigenas pela usurpacédo de suas terras e exterminio
de seu povo, na até hoje insaciavel busca pela exploracéo de riquezas. Assim a

autora continua a descrever:

A histérica questdo fundiaria indigena envolve diversas problematicas quanto ao
acesso e uso da terra: violéncias sofridas por indigenas em conflitos diretos com a
classe burguesa de ruralistas, donos do agronegécio acarretando consequéncias
nefastas para os povos que ainda vivem no campo (SILVA, 2018, p. 480-481).

Logo, quando ocorre a tomada de terras do povo indigena, geralmente por
fazendeiros latifundiarios, observa-se um claro ferimento a dignidade humana de
toda uma etnia, que considera seu solo sagrado para sua subsisténcia, bem como

de seus rituais culturais e religiosos.

Nestes termos, € viabilizada a legitimidade ativa da comunidade indigena
para defesa dos seus direitos no ambito juridico, conforme se consolida através
do art. 232, da Carta Maior.
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2.3 A preservacdo do indigena e de sua propriedade territorial nos

instrumentos de direito internacional

Tendo ja sido consideradas as garantias dos povos indigenas no texto
constitucional, é salutar apresentar o reconhecimento em ambito internacional das

terras tradicionalmente ocupada pelos indigenas.

Em especial, destaca-se, dentre outros instrumentos internacionais de
direitos humanos, a Declaracdo dos Direitos dos Povos Indigenas (DDPI),
aprovado em setembro de 2007, pela Assembleia Geral das Nacgdes Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas. E perceptivel através desse documento que ha
evidente reconhecimento dos indigenas como um povo autodeterminado, aptos a
desenvolver sua condicdo politica, econdémica e social de forma autbnoma, alem

de contar com o seu territorio devidamente protegido (GUERREIRO, 2019).

Nesse sentido, € na DDPI, especificamente na Parte 1, dos Paragrafos

Operativos, em seu 81°, que assim descreve:

Os povos indigenas tém o direito a autodeterminacdo, de acordo com a lei
internacional. Em virtude deste direito, eles determinam livremente sua relacdo com
os Estados nos quais vivem, num espirito de coexisténcia com outros cidadaos, e
livremente procuram seu desenvolvimento econémico, social, cultural e espiritual em
condicdes de liberdade e dignidade. (CAMARA DOS DEPUTADOS,
DECLARAGAO DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS).

Outrossim, € valido acrescentar que no 87° da Parte 2 do mesmo
instrumento internacional, também ¢é ressaltada a importancia dos rituais
litdrgicos praticados pelos indigenas. Além de extrair da terra sua alimentacéo e
moradia, a propria localidade da terra é tida como sagrada para plena realizacéo

dessas atividades religiosas. Portanto:

Os povos indigenas tém o direito de reviver e praticar sua identidade e tradi¢Ges
culturais, incluindo o direito de manter, desenvolver e proteger as manifestacdes de
suas culturas, passadas, presentes e futuras, tais como os sitios e estruturas
arqueoldgicas e histdricas, objetos, desenhos, ceriménias, tecnologia e obras de arte,
assim com o direito a restituicdo da propriedade cultural, religiosa e espiritual
retiradas deles sem seu livre e informado consentimento ou em violagdo as suas
proprias leis (CAMARA DOS DEPUTADOS, DECLARACAO DOS DIREITOS
DOS POVOS INDIGENAS).
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N&o o suficiente, o Decreto n° 5.051/2004, que promulga a Convengao n°
169 da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e
Tribais, traz em seu bojo, em especial os artigos 13 e 14 da Parte Il — TERRAS,
sobre o respeito a comunidade indigena, a sua cultura e a intrinseca relacdo
espiritual que possuem com a sua terra. A seguir, apresenta-se a transcri¢do do

artigo 14, item 1, do referido documento legal:

Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse
sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos apropriados,
deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos interessados de
utilizar terras que ndo estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais,
tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades tradicionais e de
subsisténcia [...] (DECRETO N°5.051, DE 19 DE ABRIL DE 2004).

De modo complementar, mas ndo menos importante, faz-se mencao
também ao Capitulo V — Da Defesa das Terras Indigenas, constante da Lei n°

6.001/1973, mais conhecida como o Estatuto do Indio.

Assim, € com base nesse documento que mais uma vez se identifica a
inexoravel protecdo do territorio indigena, e, tdo primordial se faz essa
preservacdo que, nos termos do art. 34 do referido diploma, quando possivel, sera
solicitada “a colabora¢ao das For¢cas Armadas e Auxiliares e da Policia Federal,
para assegurar a protecdo das terras ocupadas pelos indios e pelas comunidades

indigenas”.

Em outras palavras, é cristalino o entendimento de que 0 amparo ao povo
indigena e a sua terra é amplamente verificado ndo s6 na legislacdo nacional
guanto na internacional, ndo remanescendo ddvidas quanto a necessidade de se
respeitar a identidade do indigena e a sua participacdo em sua comunidade quanto
nas demais atividades do Estado, que também lhes sejam pertinentes, estando
assegurados seus direitos originarios a manutencdo de seu territorio e de sua

dignidade e diversidade cultural.
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Apesar de vultoso aparato legal protecionista da comunidade indigena, o
que se percebe no contexto politico € uma mudanca de postura e paradigma de
protecdo aos indigenas e, principalmente, no que concerne as suas terras
demarcadas. Dentre outros motivos, tal afirmacdo decorre de recente proposta de
projeto de lei que objetiva regulamentar a exploracdo de minério em territorio

indigena.

Nesse sentido, segundo relatado pelo entdo Secretario de Geologia,
Mineracgédo e Transformacdo Mineral do Ministério de Minas e Energia (MME),
Alexandre Vidigal de Oliveira, ainda se cogita a forma de compensagao para 0s
indios que tiverem suas terras exploradas, conforme se depreende da matéria

publicada no site jornalistico “O Eco”.

O secretario demonstrou que o Governo objetiva angariar lucros com a
aprovacdo do PL, sendo que aquele ainda “defendeu a tese de que os indios
querem se beneficiar das riquezas produzidas e que ja se incorporaram a cultura
ocidental dos homens, e que passaram a querer conforto, bem-estar, recursos
tecnoldgicos” (RODRIGUES, 2019).

De maneira bastante categorica, o secretario de mineracdo ainda relatou
que ndo havendo interesse exploratdrio do indigena em relacdo a suas terras, este
ndo tera veto, vez que a Constitui¢do garantiria apenas a ser ouvido o indigena,

nédo tendo efetivo poder de decisao.

Em linhas gerais, percebe-se que esse tratamento empodera o discurso
contra a manifestacdo de vontade do indigena e nessa linha de pensamento
discriminatério, entende que o indigena poderd muito bem se contentar com o
usufruto de sua propriedade como bem lhe queira. Esquivando-se do tratamento
constitucional e do inafastavel respeito a demarcacao territorial e a manutencao

das reservas indigenas.
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Diante de comportamentos passivo-agressivos e também de discursos
raivosos, € também oportuno apresentar o atual posicionamento da ONU, cuja
Iniciativa recentemente adotada corresponde a um plano de acgéo direto contra o
discurso do &dio, proposto pelo secretario-geral das Nagbes Unidas, Anténio

Guterres.

O objetivo principal do projeto é instigar a compreensao de todos os entes
participantes sobre 0s impactos provocados por condutas odiosas, suas causas e

como reduzi-los na sociedade. Assim, Guterres complementa:

O discurso do ddio € em si mesmo um ataque a tolerancia, a inclusdo, a diversidade e
a prépria esséncia de nossas normas e principios de direitos humanos. Mais
amplamente, isso prejudica a coesdo social, corréi os valores compartilhados e pode
lancar as bases para a violéncia, retardando a paz, a estabilidade, o desenvolvimento
sustentavel e o cumprimento dos direitos humanos para todos. (ONU, 2019).

3. A crise territorial na Amazénia Legal face o discurso do odio contra a
propriedade indigena
3.1 Panorama da violéncia sofrida pelos povos indigenas por meio do

discurso do édio contra seu direito territorial

Em texto de Antonio Guerreiro, publicado no Jornal da Universidade de
Campinas (UNICAMP), o autor analisa o excerto do preambulo da DUDH e
estimula uma reflexdo sobre a necessidade de coexisténcia entre os direitos de
liberdade e igualdade: “qualquer violacdo da liberdade implica na corrosdo da
igualdade, assim como toda forma de desigualdade impGe limites ao exercicio da
liberdade”.

Assim, 0 que se pode interpretar do trecho acima € que o ideal seria a
coexisténcia de direitos e o respeito perante as diferencas, entretanto quando a
liberdade de um grupo atinge a de outro, consequentemente, afeta o proposito da

igualdade.

Em entrevista feita para a revista IHU On-Line, o professor indigena do

curso de Historia na Universidade Estadual de Santa Cruz — UESC, Casé Angatu
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Xukuru Tupinamba, demonstra sua relacéo afetiva com o territorio em que habita
e igualmente habitado por seus antepassados, remetendo a uma importancia inata

que a terra tem para o indio:

Nds ndo somos donos da terra, nés somos a terra. O direito congénito, natural e
originario é anterior ao direito da propriedade privada. Ndo estamos lutando por
reforma agréria. Pelo fato de nds sermos a terra, temos o direito de estarmos na terra
e o direito de proteger o que chamamos de sagrado, a natureza; é ela que nos nutre e
nos a nutrimos a medida que a protegemos. (IHU ON-LINE, p. 38, grifei).

Com essa premissa em mente, verifica-se que, numa perspectiva macro,
ampliando para todo o territorio brasileiro, os dados mensurados pelo IBGE, no
Censo de 2010, ja se contabilizavam “305 povos indigenas, falando mais de 274
linguas [...], habitando 1.290 terras indigenas, sendo 408 homologadas e 821 em
processo de regularizagdo e/ou reivindicadas” (IBGE, 2019, p. 12), restando

configurada a diversidade populacional indigena.

Aproximadamente dez anos apos a coleta desses dados, o Relatorio
“Violéncia Contra os Povos Indigenas — Dados de 2018 remonta 0s casos de
assassinatos de indigenas ocorridos no referido ano, totalizando 135 mortes por

toda a extensao territorial brasileira.

N&o o bastante, numa perspectiva micro, ambientada na Amazénia Legal,

o0 indice de violéncia contra o povo indigena possui um carater peculiar e decisivo.

Segundo dados do IBGE, a Amazonia Legal “é composta pelos Estados
do Acre, Amapéa, Amazonas, Pard, Rondonia, Roraima, Tocantins e Mato Grosso,
bem como pelos Municipios do Estado do Maranhao”. Essa area corresponde a,
aproximadamente, “5.217.423 km2, correspondente a cerca de 61% do territério

brasileiro” (IBGE, 2014).

Assim, do total das ora citadas 135 mortes por agressao, 72 ocorreram na
regido da Amazonia Legal durante o ano de 2018, conforme dados informados
pela SESAI, o0 que caracteriza essa regido com riscos para permanéncia e

sobrevivéncia dos indigenas (IBGE, 2019, p. 81).
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Além disso, as invasGes acrescidas de exploracdo ilegal e danos
patrimoniais, neste mesmo ano, perfazem um quantitativo de 109 ocorréncias.
Ademais, “apenas nos nove primeiros meses deste ano [2019] foram registrados
160 casos de invasdo, que afetaram 153 territorios em 19 estados”, segundo

releitura do Relatério em matéria jornalistica (DOM TOTAL, 2019).

Ressalte-se que quanto ao Relatério em comento, publicado no dia 24 de
setembro de 2019, pode ser considerado um documento de elevada importancia
diante da sistematizacé@o dos variados tipos de violéncia sofridas pela populagao
indigena, inclusive com expressividade em referéncia a informagdes sobre as

invasodes territoriais.

Nesse seguimento, em reportagem publicada pela Assessoria de
Comunicacéo do CIMI (2019), foram arrolados diversos tipos de viola¢Ges contra
os povos indigenas, quais sejam, “contra o patrimonio dos povos (suas terras,
modo de vida, etc) e contra os individuos e as comunidades (assassinatos,
ameacas, racismo, dentre outras), como violagdes que ocorrem por omissdo do

poder publico [...]”, por exemplo.

Salienta-se que se trata de um relatorio extenso, contendo em seu bojo as
situacOes registradas e as que ainda estdo pendentes de registro, totalizando um
montante de 1.290 terras indigenas no Brasil exibindo um consideravel histérico

de violéncia individual e coletiva contra a populacéo indigena.

Desta feita, faz-se coerente apresentar um trecho da Introducdo do
Relatdrio, feito por Lucia Rangel e Roberto Liebgott, coordenador do CIMI
Regional Sul, que busca refletir sobre os ataques sofridos nas propriedades
indigenas, evidenciando um verdadeiro caso de marginalizacao étnica dos povos
indigenas:

As terras indigenas — demarcadas ou ndo — em sua quase totalidade, encontram-se
invadidas, depredadas e em processo de profunda devastacdo. Ha, também, a

inaceitavel condi¢do de centenas de comunidades indigenas que vivem sem terra, nas
margens de rodovias ou acampadas em diminutas parcelas de terras estaduais ou
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municipais, em areas degradadas e contaminadas pela poluicdo ou por agrotoxicos.
(CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO, 2019, p. 12).

Ainda nas sendas do documento em questdo, € oportuno salientar 0s
dizeres de Laura Vicufia, missionaria do Regional CIMI Ronddnia, que, em seu
relato sobre a Tl Karipuna, localizada em Porto Velho e Nova Mamoré, no estado
de Rondonia, delineia a correlagdo entre o discurso de 6dio direcionado aos
indigenas e a obstinada invasdo das terras, e como 0 ponto de interseccao entre

eles é identificado pelas condutas adotadas no cenario politico atual:

Outro fator que, explicitamente, agrava a invasdo dos territorios indigenas e das
unidades de conservacédo ambiental é o discurso de 6dio e preconceito contra os
povos utilizado por representantes governamentais. Os ataques verbais aos indigenas
feitos durante entrevistas e declaragdes em gabinetes oficiais repercutem diretamente,
nas aldeias e comunidades, como ataques fisicos aos direitos territoriais e aos direitos
a vida, fundamentais para garantir a existéncia fisica de um povo. (CONSELHO
INDIGENISTA MISSIONARIO, p. 17-18, grifei).

A missionaria reitera que as invasdes das propriedades territoriais
indigenas estdo diretamente vinculadas as politicas indigenistas e ambientais
aplicadas pelo poder publico que, perseguidamente, se demonstram desfavoraveis
ao direito constitucional a terra do indigena, deixando explicito o interesse
econdmico e menosprezando a posicdo de respeito e inerente reparo historico com
0 povo indigena (IBGE, 2019, p. 18). Tal assertiva mostra-se fidedigna, diante do

ja colacionado discurso do secretario no Ministério de Minas e Energia.

Com base nessas evidéncias, ndo pode ser olvidada que a postura adotada
atualmente pelo poder pablico, tem fortalecido o discurso contra a manutencéo de

propriedade territorial indigena.

Segundo matéria jornalistica publicada por Hanrrikson de Andrade, pelo
site UOL, os lideres de tribos indigenas encontram-se temerarios por suas vidas,
assim como pela existéncia da aldeia, em face das recorrentes ameacas de invasao

de suas terras. No transcorrer da leitura do artigo, percebe-se que o discurso de
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odio oferecido € consubstanciado de forma intimidadora, inclusive impondo medo

e prejudicando o direito de livre circulacdo em seu proprio territério:

Armados e equipados com recursos avancados, como aparelhos de
georreferenciamento (GPS), grileiros avangam sobre reservas indigenas, intimidam e
ameagam povos de diversas etnias. Promovem suas prdprias demarcacles, criam
estradas clandestinas e espalham o terror. Entre os crimes praticados estdo a
exploracgdo de garimpos, a extracdo de madeira e o loteamento de terras. (ANDRADE,
UOL, 2019).

Ou seja, 0 que se infere é que o discurso politico de marginalizagdo dos
indios afeta o comportamento da sociedade e serve como justificativa para
atitudes de cunho odioso, inclusive de desmerecimento quanto a propriedade
territorial, que é tradicionalmente indigena, aléem de manifesta discriminagéo

étnica.

De maneira a elucidar as agruras sofridas pelo povo indigena, que se vé
acuado pela intensa exploracéo territorial pelo homem néo indio, remonta-se ao
termo cunhado por Michel Foucault: ou seja, a terra indigena se encontra numa
conjuntura de coisificacdo, uma mera ferramenta, um meio de extracdo mineraria
e vegetal, para criacdo de gado, com desdem ao direito de preservacdo ambiental
constitucionalmente assegurado.

Dito isto, o sofrimento fica ainda mais evidente com a fala de Alessandra
Munduruku, lider indigena, que apesar da luta contra as invasdes territoriais ainda

revela angustia em seu discurso e teme por sua aldeia:

E como se 0s nossos corpos fossem um problema, como se a gente estivesse
atrapalhando. Essa Ultima agora [invasdo] n6s conseguimos expulsar os madeireiros,
mas o0 medo néo termina. Eles sabem quem é quem, sabem que é cacique (sic), sabem
quem sdo as liderancas que estdo fazendo dentincias (ANDRADE, UOL, 2019).

Nessa mesma mateéria, o atual subprocurador-geral da Republica, Anténio
Carlos Bigonha, também foi entrevistado e ressaltou que, acredita que essa
vulnerabilidade indigena se propagou em decorréncia do “limbo institucional”,
uma vez que houve instabilidade sobre a competéncia da demarcacéo territorial

(provisoriamente repassada da FUNAI para o Ministério da Agricultura), além
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das decisOes governamentais estarem permeadas por “discurso publico de 6dio”.

(ANDRADE, UOL, 2019).

Nesse contexto, e ap0s ter sido instigada a se manifestar sobre essas
problematicas, a FUNAI emitiu nota que, em tese, aponta incessante fiscalizagdo
por varias equipes especializadas em alguns estados do norte do Brasil no intuito

de promover a preservacéao territorial indigena:

Entre os meses de janeiro e julho de 2019, a Coordenacéo-Geral de Monitoramento
Territorial (CGMT) apoiou o0 desenvolvimento de 444 agBes de Protecdo Territorial
implementadas pelas Coordenagdes Regionais, CoordenacBes Técnicas Locais e
Frente de Protecdo Etnoambiental da Funai, atendendo 241 Terras Indigenas. Destas,
172 foram acBes de Fiscalizacdo, enquanto as demais 272 consistiram em ac¢des de
Prevencéo de llicitos e Levantamento de Informagdes Territoriais.

Para além das acdes de Fiscalizacdo e Prevencdo de llicitos, visando o fortalecimento
das acOes de Protecdo Territorial nas Terras Indigenas mais criticas, a CGMT, apoiada
pela Diretoria de Protecdo Territorial (DPT), tem buscado ampliar as parcerias da
Funai junto aos 6rgdos estaduais e unidades regionalizadas de 6rgdos de Seguranca
Publica e de Policia Ambiental. Para tal, esta sendo realizado um conjunto de reunifes
juntoao Ibama, a Policia Federal, as Secretarias Estaduais de Seguranca Publica, entre
outros. Tais esforcos ja foram realizados nos Estados de Rondonia, Roraima, Para e
Mato Grosso (ANDRADE, UOL, 2019).

E também oportuno salientar os ataques sofridos pelo povo indigena
Wajapi, que desde os anos 70 ja sofria ameacas e invasdes de seu territorio por
garimpeiros, antes e depois da demarcacdo da TI, 0 que somente ocorreu em
meados de 1996. Décadas depois, o povo Wajdpi encontra-se novamente
ameacado, ndo sO por garimpeiros, como madeireiros e agricultores, que
vislumbram na Tl mais um local a ser explorado, conforme matéria publicada no

sitio eletronico do CIMI.

Ressalte-se que, infelizmente, tal situacdo ameacadora culminou na morte
do cacique Emyra Wajapi, em 22 de julho deste ano, o que enseja uma maior
preocupacdo do Conselho das Aldeias Wajapi, que buscam apoio com o0s
representantes da FUNAI e da Policia Federal a fim de se protegerem de futuros

novos ataques.
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Nesse sentido, o CIMI demanda por real amparo ao povo indigena e a
preservacdo das terras que sdo tradicionalmente suas: “Esperamos que os 6rgaos
e autoridades publicas tomem medidas urgentes, estruturantes e isentas
politicamente para identificar e punir, na forma da lei, os responsaveis pelo ataque
aos Wajapi” (CIMI, 2019).

Portanto, de maneira a solucionar a problematica, a Frente Parlamentar
Mista em Defesa dos Povos Indigenas, com a atuacdo suprapartidaria de
parlamentares prontamente solicitou deliberacdes acerca do caso ao Ministério da
Justica, a fim de que seja devidamente preservado o direito a terra e a sua
preservacdo através de “medidas que evitem a pratica constante contra a vida e 0S

seus bens e de prote¢ao devida diante da grave violagdo dos seus direitos” (CIMI,

2019).

Sob o aspecto internacional, conforme matéria publicada no site UOL, a
relatora da ONU, Victoria Tauli-Corpuz, demonstrou preocupagcdo com as
dificuldades enfrentadas pelos povos indigenas, bem como fez duras criticas ao
atual posicionamento do Governo quanto a falta de protecéo dos indios e de seus

respectivos territorios.

Dito isso, também prop6s que toda a comunidade internacional aja
conjuntamente, inclusive mediante acordos comerciais para que haja uma resposta
das autoridades politicas brasileiras a fim de que se manifeste sobre a crise
indigena ¢ ambiental ora enfrentada: “Espero que paises pela Europa que
fecharam esses acordos comerciais relembrem ao Brasil sobre suas
responsabilidade e compromissos de direitos humanos e respeito aos direitos de

indigenas, assim como proteger a Amazonia” (CHADE, 2019).

Para finalizar essa narrativa, remonta-se a nota introdutoria do Relatorio
escrita por LUcia Rangel e Roberto Liebgott, os quais destacam que, mesmo diante

da busca insaciavel de riquezas, o ponto de partida € o reconhecimento da ressalva
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constitucional ao direito da terra concedido ao indigena, cuja garantia jamais

devera ser olvidada:

E importante sublinhar que as terras indigenas — tdo duramente questionadas por
politicos, governantes e empresarios rurais (ou do veneno, dos maquinarios agricolas,
do boi, da soja e dos minérios) — ndo sdo propriedades dos indigenas e nem fazem
parte do rol de areas devolutas ou desabitadas. Sdo bens da Unido, destinados ao
usufruto exclusivo dos povos, conforme se explicita no Artigo 231 da Constitui¢do
Federal. (CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO, 2019, p. 12).

3.2 Apontamentos jurisprudenciais sobre o discurso do odio contra

indigenas e seus territorios

De posse dessas estatisticas e de informacgOes tedricas sobre os direitos
fundamentais que intitulam o presente trabalho, alem de reportagens sobre as
mazelas enfrentadas pela comunidade indigena, & coerente ilustrar um caso
concreto de colisdo entre os principios constitucionais, e o seu desenrolar perante
a Justica brasileira, apresentado em matéria publicada no sitio eletrénico do

MPF/AM, que elucida o caso de lvani Valentim.

Administrador da pagina Portal Apui na rede social Facebook, lvani
Valentim realizou reiteradamente publica¢6es de cunho discriminatério contra 0s
indigenas da porc¢éo sul do estado do Amazonas, direcionando o seu discurso de

odio sobretudo a etnia Tenharim.

Salienta-se que as publicacdes estavam sendo feitas num momento de
intenso conflito social na regido (entre dezembro de 2013 e fevereiro de 2014),
periodo em que ocorreu a morte de um indigena e o desaparecimento de trés
individuos entre o municipio de Humaita e Apui, trecho que perpassa pela terra
do povo indigena, razdo pela qual foi despertado um estado de furia entre os
moradores da regido, o que estimulou uma culpabilizacdo generalizada da tribo

indigena.

Com base nesses elementos, o MPF foi instigado a ajuizar acdo civil

publica (ACP) com medida liminar diante de fundada incitacdo ao ddio contra a
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etnia Tenharim, pugnando pela remocéo de todas as postagens de teor ofensivo
contra a comunidade indigena. Ressalte-se que a ACP encontra-se em tramite na
12 Vara Federal do Amazonas, sob o n° 0002206-34.2014.4.01.3200.1

Assim, em decisédo judicial, infere-se que o Parquet demonstrou que 0
Acusado vinha “abusando dos direitos de liberdade de expressao e exercicio da
funcdo jornalistica, propagando noticias e comentarios com teor ofensivo e

discriminatorio em relacdo ao povo indigena tenharim”.

Desta feita, a Justica Federal ndo s6 concedeu a liminar impondo a
remocédo das postagens abusivas contra os indigenas, como também condenou
Ivani ao pagamento de indenizacdo por danos morais coletivos no valor de
R$100.000,00 (cem mil reais) em favor do povo indigena. Além disso, a decisdo
judicial ainda coibia a reiteracdo da pratica de carater criminoso, sob pena de

multa diaria.

Para emitir sua decisdo, o Juiz fundamentou sua determinac¢ao apontando
que, apesar da liberdade de expressdo ser um direito constitucionalmente
garantido, sem censura ou prévia licenca, devera ser utilizado com sensatez e
razoabilidade. Ainda demonstrou claramente que matérias de teor jornalistico
“passam a ser abusivas quando ostentam tom discriminatorio e injurioso, bem
como quando buscam atribuir a todo o grupo indigena a responsabilidade pela

pratica do ato ilicito, incitando a populagdo ao 6dio contra a etnia”.

Partindo desse pressuposto, 0 magistrado também fez aluséo ao art. 5°, X,
da CRFB/88, que tem como impeto preservar a “intimidade, a vida privada, a

honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano

1 Para maiores informacdes do tramite processual e posteriores decisdes, acesse
0 link: <
https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=0002206342
0144013200&secao=AM&pg=1&enviar=Pesquisar>.



https://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=00022063420144013200&secao=AM&pg=1&enviar=Pesquisar
https://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=00022063420144013200&secao=AM&pg=1&enviar=Pesquisar
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material ou moral decorrente de sua violagdo”, 0 que é cabivel no caso em

comento.

N&o sendo o suficiente, também revestiu sua decisdo com o voto do
Excelentissimo Ministro do STF, Celso de Mello, no julgamento da ADPF 130,
cujo qual fez mengéo ao art. 13, 85° da Convengdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), documento este que ndo salvaguarda
o direito de manifestagdo, quando este passa a se vincular com “apologia ao 6dio
nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo a discriminacao, a hostilidade,

ao crime ou a violéncia”.

Acrescentou, ainda, entendimento corolario e pontual do Ministro quanto
a utilizacdo desenfreada da liberdade de expressao apenas com mero objetivo de

agredir a honra e a imagem de outrem:

Tenho por irrecusavel, por isso mesmo, que publicacbes que extravasam, abusiva e
criminosamente, o exercicio ordinério da liberdade de expressdo e de comunicacdo,
degradando-se ao nivel priméario do insulto, da ofensa e, sobretudo, do estimulo a
intolerancia e ao 6dio publico, ndo merecem a dignidade da protecdo constitucional
que assegura a liberdade de manifestacdo do pensamento, pois o direito a livre
expressdo ndo pode compreender, em seu ambito de tutela, exteriorizacBes revestidas
de ilicitude penal ou de ilicitude civil (ADPF 130, Min. Celso de Mello).

No mais, cabe mencionar a literalidade do art. 4° da Convencdo
Interamericana contra Todas as Formas de Discriminacdo e Intolerancia,
instrumento internacional do qual o Brasil é signatario, e que reitera a

preocupacdo com o discurso intolerante e discriminatorio:

Os Estados comprometem-se a prevenir, eliminar, proibir e punir, de acordo com suas
normas constitucionais e com as disposi¢fes desta Convencdo, todos os atos e
manifestagdes de discriminagdo e intolerancia, inclusive: 1. apoio publico ou privado
a atividades discriminatorias ou que promovam a intolerancia, incluindo seu
financiamento; I1. publicagdo, circulagéo ou difusdo, por qualquer forma e/ou meio de
comunicacdo, inclusive a internet, de qualquer material que: a) defenda, promova ou
incite o 6dio, a discriminacao e a intolerancia; [...] (OEA, 2013).

Por fim, em sede de sentenca do caso de Ivani Valentim, a Meritissima
Juiza Federal Jaiza Maria Pinto Fraxe, de forma a sustentar seu veredito, ampara-

se nos estudos feitos por Meyer-Plufg, de que a assimila¢do do discurso do édio
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é possivel a partir do momento em que se é identificado um incentivo a
discriminacgéo, de forma a criar uma visdo negativa a um determinado grupo de

pessoas que, in casu, se trata da comunidade indigena.

No caso em comento, mesmo que as passagens ofensivas ndo estejam
explicitas, € plenamente possivel afirmar que houve intencdo em ferir a honra, a
imagem e a dignidade dos indigenas Tenharim, bem como restou claro o intuito

discriminatério das postagens, o que culminou na condenagdo do Requerido.

Nestas mesmas sendas, 0 MPF/GO também ajuizou Acéo Civil Publica?
diante de claro discurso discriminatorio proferido por apresentadora e transmitido

pela TV Sucesso (Jatai/GO), vinculada a Rede Record.

Assim, o MPF pleiteia a indenizacdo por danos morais coletivos no valor
de R$ 5 milhdes, a serem repassados ao Fundo Nacional de Direitos Difusos,
dentre outros institutos protecionistas dos povos indigenas. Também requer a
retratacdo publica por parte da referida rede de televisdo, sob pena de multa diaria
no valor de R$ 100 mil. Para melhor compreensdo do caso, delineia-se um
pequeno trecho da declaracdo da apresentadora extraida da acdo movida pelo
Orgao ministerial:

Eu sou em favor dessa preservacdo se o indio for original. Agora, deixar mata
reservada pra comer de geladeira, isso ndo é cultura indigena ndo, eu sinto muito. A
minha opinido pode chocar agora, muitos brasileiros, mas se o indio quer preservar a
cultura ele ndo pode ter acesso a tecnologia que nds temos, ndo pode comer de
geladeira, tomar banho de chuveiro e tomar remédios quimicos. Porque had um
controle populacional natural, ele vai ter que morrer de malaria, de tétano, do parto.

E a natureza. Se quer I4, ele vai comer, ele vai tratar na medicina que o cacique, que
o0 pajé ali, que eles tinham antigamente (sic)

E valido apontar que a despeito da apresentadora ter manifestado seu
pensamento, sendo, em tese, assegurado seu direito de liberdade de expresséo, seu

discurso ndo encontra amparo na ordem juridico-constitucional, pois o direito a

2 Para leitura completa da inicial que deflagrou a referida Acdo Civil Publica,
acesse 0 link: < http://www.mpf.mp.br/go/sala-de-
imprensa/docs/not2231 ACP%20discruso%20de%200dio%20indigenas.pdf>.



http://www.mpf.mp.br/go/sala-de-imprensa/docs/not2231_ACP%20discruso%20de%20odio%20indigenas.pdf
http://www.mpf.mp.br/go/sala-de-imprensa/docs/not2231_ACP%20discruso%20de%20odio%20indigenas.pdf
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critica ndo pode ser confundido com o incentivo ao odio, conforme aludido pelo

procurador da Republica, Jorge Luiz Ribeiro de Medeiros, responsavel pelo caso.

A partir da leitura do discurso da apresentadora, incluso na exordial do
MPF, é evidente perceber que as declaragbes dela sdo permeadas de conceitos
discriminatorios, aptos a ensejar, e até mesmo reforcar nos telespectadores, o 6dio
contra os indios, o que, logicamente, culminaria no ferimento a dignidade da

pessoa humana.

N&o apenas isso, importante ressalva neste caso € o uso do artificio da
retratacdo, chamada in casu pelo MPF de “contranarrativa”, ainda pouco

explorada no ambito juridico nacional. Nesse aspecto, assim frisa o procurador:

Esse tipo de mensagem, levada a milhdes de telespectadores, deve ser contradita
também em larga escala para, ao menos, amenizar os efeitos causados pela narrativa
discriminatoria. O simples pagamento de indenizacdo ndo poderia promover esse
efeito.

Nesse seguimento, na peca formulada pelo Ministério Publico Federal,
para justificar a periculosidade da impunidade do discurso de &dio, foi
apresentado o resultado de uma pesquisa feita pela Universidade de Warwick, na
Alemanha. Sendo assim, foi demonstrado que num mesmo periodo em que
diversas postagens de cunho discriminatorio em desfavor de grupos minoritarios,
houve um recrudescimento de ataques violentos contra esses mesmos grupos,

sustentando a tese do Parquet.

Outro caso de discurso do &dio, e, desta vez, envolvendo a propriedade
territorial foi apresentado em sede de apelacé@o ao Tribunal Regional Federal da
12 Regido. Nesse caso, houve a realizacdo de um documentario que possuia um
contelido desrespeitoso aos povos indigenas e, inclusive, com o seu direito
congénito a terra, que condenou os responsaveis a efetuar indenizacdo por danos
morais coletivos no valor de R$200.000,00 (duzentos mil reais) revertidos em

favor da FUNAI no estado de Roraima. Segue trecho de teor do acordao:
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CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL COLETIVO. OFENSA AOS
POVOS INDIGENAS. DOCUMENTARIO COM  MANIFESTACOES
DESRESPEITOSAS, VEXATORIAS E PRECONCEITUOSAS. PROMOCAO DE
DISCURSO RACISTA E DO ODIO ETNICO. DESRESPEITO A CULTURA
INDIGENA. INDENIZACAO CABIVEL. PROCEDENCIA DO PEDIDO
INICIAL. REFORMA DA SENTENCA. I- A orientagdo jurisprudencial ja
sedimentada no ambito de nossos tribunais firmou-se no sentido de que “a
possibilidade de indenizacdo por dano moral esta prevista no art. 5°, inciso V, da
Constituicdo Federal, ndo havendo restricdo da violagdo a esfera individual. A
evolucdo da sociedade e da legislacdo tém levado a doutrina e a jurisprudéncia a
entender que, quando sdo atingidos valores e interesses fundamentais de um
grupo, ndo ha como negar a essa coletividade a defesa do seu patrimonio
imaterial” e de que “o dano moral coletivo é a lesdo na esfera moral de uma
comunidade, isto &, a violacdo de direito transindividual de ordem coletiva, valores de
uma sociedade atingidos do ponto de vista juridico, de forma a envolver ndo apenas a
dor psiquica, mas qualquer abalo negativo a moral da coletividade, pois o dano ¢, na
verdade, apenas a consequéncia da lesdo a esfera extrapatrimonial de uma pessoa”
(REsp 1397870/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBEL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 02/12/2014, Dje 10/12/2014). 1l- Na espécie, a luz dos
elementos carreados para os autos, restou devidamente comprovada a ocorréncia do
dano moral coletivo noticiado na inicial, decorrente da forma pejorativa e
desrespeitosa, inclusive com a utilizacdo de palavras chulas, pela qual os promovidos
se referiram, no documentario em questdo, aos povos indigenas — em especial, 0s
Yanomamis -, evidenciando menosprezo e desrespeito a cultura indigena, bem
como promovendo um discurso de 6dio étnico que visa segregar o indio da
constituicdo do povo brasileiro e negar seus direitos constitucionais, com postura
atentatdria & demarcaco das terras dos povos indigenas “que estdo se desfazendo
em merda, confinados em pleno século 21 a viverem como num zooldgico humano”
e que “os Yanomamis vivem na imundicie e que é preciso lhes ensinar a serem
higiénicos”. III- Nesse contexto, constitui dano moral coletivo em desfavor dos
povos indigenas, mediante a veiculacdo de tratamento desrespeitoso, vexatério e
preconceituoso, em documentario sobre a demarcacdo das terras indigenas e
conflitos agrarios, dirigido e produzido pelo primeiro réu (general do Exército
brasileiro), do que resulta a manifesta responsabilidade civil dos promovidos e, por
conseguinte, o dever de indenizar, na espécie. IV — De ver-se, ainda, que ndo ha que
se falar em mero “retrato grosseiro” da realidade dos indigenas, mas em odioso ato de
desrespeito, que fomenta, como o préprio juizo monocratico reconheceu, um
pensamento antigo e recorrente na sociedade brasileira, no sentido de que os indios
sdo incapazes e culturalmente atrasados, a justificar a intervengdo “civilizatoria” dos
brasileiros ndo indigenas ou do préprio Estado, o que refoge aos limites da liberdade
de expresséo e manifesta¢do do pensamento (CF, art. 5°, 1V, CF), a merecer dura
reprimenda por parte do Poder Judiciario, na qualidade de guardido das leis e da
Constituicdo Federal, na dimenséo protetora dos direitos humanos, sendo que o fato
de existir outras tantas pessoas que também pensariam da mesma forma que os
promovidos néo legitima o discurso veiculado no referido documentario. [...]
(TRF-1 — AC: 00002887520094014200, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL
SOUZA PRUDENTE, QUINTA TURMA, Data de Publica¢do: 22/01/2019) (grifei).

Perante todas as informacgdes expostas, percebe-se que € inevitavel que
um principio possa interferir no outro, devendo existir uma preponderancia do
respeito ao ser humano, sem discriminacdo de qualquer natureza. Havendo

qualquer perturbacdo a esse direito fundamental, é inteiramente possivel a
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reparacdo na esfera moral quanto na econdmica. Dito isso, alinha-se entendimento

jurisprudencial do Tribunal Regional Federal da 42 Regido:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA CONTRA
VEREADOR. REPARACAO DE DANOS MORAIS POR OFENSAS A
COMUNIDADE INDIGENA. ARTIGO PUBLICADO EM JORNAL.
PRINCIPIOS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E DO RESPEITO A
HONRA. 1. Os principios ndo sdo absolutos; s&o mandamentos de otimizagéao,
determinac@es no escopo de que algo se realiza o mais possivel dentro de uma
conjuntura fatica. Digladiam-se, in casu, o principio da liberdade de expressao e o
principio do respeito a honra. 2. Nio constitui ato praticado “no exercicio regular
de direito reconhecido” a utiliza¢do de veiculo de imprensa para atacar uma
minoria hipossuficiente. Constitui grave ofensa a comunidade atribuir-se a seu lider
a condigdo de “insuflado”, como se ndo houvera o cacique condigdes de orientar seu
povo; e igualmente insultuosa a assertiva de que seria conivente com “safados” e
gigolos”. Existe, sim, um frontal ataque a pessoa do cacique e uma conotagdo
discriminatoria, excludente a irradiar sobre a comunidade indigena. [...] 4. Houve, no
caso em tela, grave ofensa a honra, que nao se repararia com mero direito de
resposta, 0 qual, certamente, traria consigo o nefasto efeito de ampliar o
conhecimento da ofensa, dilatando o dano. [...] Significa que, além do direito de
resposta, havera o ofendido direito a reparacdo pecuniaria do dano que a ofensa
causou. (TRF-4 — AC: 35263 RS 2007.71.00.035263-8, Relator: LUIZ CARLOS DE
CASTRO LUGON, Data de Julgamento: 04/11/2008, TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: D.E. 10/12/2008) (grifei).

CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer deste trabalho foi possivel compreender de que forma se
consolidam em teoria e em pratica a harmonizacdo entre dois direitos
constitucionais de inestimavel valor social e democréatico: a liberdade de
expressdo e a dignidade da pessoa humana. Ambos se desembaragam e envolvem
perspectivas de liberdade, de moral e costumes, estando diretamente ligados a

moral e a cultura de determinado povo.

Apos a leitura de informacdes colacionadas sobre tais principios, buscou-
se entender o significado e as motivacdes do discurso do odio que trazem

desequilibrio para a coexisténcia desses direitos constitucionais.

Percebeu-se também as consequéncias imediatas que decorrem ap6s dois
principios de elevada participagdo democratica terem entrado em rota de colis&o,

bem como foi dada especial atengdo para um dos meios de solucdo do conflito,
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sendo a técnica da Ponderacdo de Principios, estudada pelo doutrinador Robert

Alexy.

Em seguida também foram compreendidas as premissas que perpassam a
técnica da ponderacdo dos principios, sendo estes ultimos considerados como
mandamentos de otimizacdo possibilitando a flexibilidade até que um equilibrio

seja alcangado, como também leciona Robert Alexy.

Nesse sentido, utiliza-se a referida ferramenta em conjunto com a
interpretacdo da norma sob o prisma dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, imprimindo um juizo de sensatez e coeréncia para tomadas de

decisao.

E vélido também rememorar a intensa preservacio dos direitos ao
indigena e a protecdo de seu territorio, insculpido no texto constitucional, bem
como em diversos acordos internacionais, dos quais o Brasil € um dos

subscritores.

Com tal apontamento € possivel dizer que a liberdade de expressao néo se
respalda como um direito absoluto, estando passivel de modelacao e delimitacdo
de limites mediante o texto constitucional, leis extravagantes nacionais, bem
como por acordos e documentos internacionais, a exemplo da Convencao

Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

Ademais, aduz-se que todo o processo de demarcacdo dos territdrios
indigenas possui estruturas ja fixadas e incluem a efetiva atuacdo de
representantes dos direitos indigenas, dentre os quais a FUNAI e o proprio

Ministério da Justica como responsaveis pela acao.

Nesse seguimento, foi através da leitura de declaracGes emocionadas de
indigenas que mais se percebeu o afeto e o0 comprometimento transcendental que
esse povo possui com sua terra. Um lago que atravessa geracoes e independe de

uso exploratorio, pois esse territorio € concebido de forma sacralizada, o que
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convalida o seu direito a preservacdo territorial, pregado precipuamente pela Carta

Maior.

N&o apenas isso, foi por meio da leitura de noticias de jornais, das decisfes
dos tribunais, e da literalidade dos trechos de 6dio, que também foi inevitavel
perceber o inescusavel abuso do direito a liberdade de expressdo contra os
indigenas. Esse tipo de manifestacdo de pensamento ndo pode ser validado, muito
menos em sede judicial, a fim de que ndo incorra em prejuizos a honra e a

dignidade do individuo abusado.

Em resposta ao problema, cujo motivo foi o pontapé inicial para este
trabalho, e apos ser visitado o referencial teorico ora apresentado, percebe-se que
em nosso ordenamento juridico, sobretudo nas decisdes judiciais, ndo €
considerada véalida a liberdade de expressdo com mero intuito de incitar a

violéncia e ferir a honra e a dignidade de outrem.

Portanto, num cenario em que o discurso do 0dio seja validado em
contraposicdo a existéncia da dignidade humana, infere-se que tal dignidade
alcancaria um patamar de evidente fragilidade, alavancando precedentes e
instigando a propagacdo do oOdio injustificado. Ou seja, no presente caso €
inconcebivel validar um discurso do &dio, principalmente por se tratar de um
rompimento com um fundamento juridico, ferindo direitos intrinsecos a

comunidade indigena.

Percebe-se, portanto, que o Poder Judiciario brasileiro, amparando-se
tanto na propria Constituicdo quanto nos direitos humanos assegurados na Orbita
do direito internacional, vem priorizando os fundamentos construtores do Estado
Democratico de Direito, ao fazer prevalecer o principio da dignidade da pessoa

humana.

Sendo assim, infere-se de todo esse conjunto de informacgdes que uma

conduta humana respeitavel deve estar imbuida por um minimo de bom senso
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perante o usufruto da liberdade de expressdo para que nao recaia em mera
utilizacdo da palavra para agredir o outro ou incitar palavras de 6dio e repudio

perante a sociedade.

Nesse sentido, confirma-se com a presente pesquisa que 0 respeito ao ser
humano jamais devera ser substituido pela liberdade de expressao praticada de

forma irresponsavel.
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http://www.gurupi.ifto.edu.br/ensino/cursos/superiores/licenciatura/artescenicas/arquivos/arquivos-de-tcc/declaracao-de-autoria-de-trabalho1.odt
http://www.gurupi.ifto.edu.br/ensino/cursos/superiores/licenciatura/artescenicas/arquivos/arquivos-de-tcc/declaracao-de-autoria-de-trabalho1.odt
https://www.ox.ac.uk/students/academic/guidance/skills/plagiarism?wssl=1
http://www.plagio.net.br/download/declaracao_de_autoria.zip
http://www.uel.br/cef/demh/especializacao/doc/declara.pdf
http://www.uc.pt/feuc/eea/mestrados/Documentos/Declaracao_Autoria
http://www.uct.ac.za/downloads/uct.ac.za/about/policies/plagiarism_students.pdf
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1. Estou ciente de que pratica plagio o estudante que, dentre outras coisas:*

a) no ambito de um trabalho para uma unidade curricular, de um
relatério de estagio ou projeto, de um trabalho de conclusédo de curso,
dissertacdo de mestrado ou tese de doutorado pretende fazer passar
por seu o trabalho de outrem. Concretamente, considera-se plagio a
reproducao de obra alheia e a submissdo da mesma como trabalho
proprio ou quando ha a inclusdo, em trabalho proprio, de ideias,
textos, tabelas ou ilustrac6es (quadros, figuras, graficos, fotografias,
retratos, laminas, desenhos, organogramas, fluxogramas, plantas,
mapas e outros) transcrito de obras de terceiros sem a devida e
correta citacao da referéncia;

b) Apresenta trabalho de outrem, alterando a ordem ou alguns

termos, como se fosse um trabalho préprio;

c) Compra ou utiliza um texto escrito por outrem e 0 apresenta como

se fosse original;

d) Copia e cola textos de um livro, artigo ou da web, introduzindo-os

no trabalho proprio, sem citar e identificar a fonte de informacéao;

e) O estudante que assina um trabalho de grupo sem que tenha

contribuido para a sua realizacao;

f) O estudante que, para nova avaliacéo, utiliza, parcial ou totalmente,
um trabalho que ja foi avaliado e classificado no ambito de outra
unidade curricular, quando é exigido que o trabalho apresentado seja

original;

4 A definicdo de plagio utilizada nessa normativa é uma versdo modificada do
disposto no art. 13 do Regulamento n.° 288/2012
- Regulamento Disciplinar dos Estudantes da Universidade de Coimbra. Disponivel

em:

<http://www.uc.pt/requlamentos/ga/vigentes/requlamento disciplinar dos estudante

s _da_uc.pdf > (acesso em 06/10/2016)


http://www.uc.pt/regulamentos/ga/vigentes/regulamento_disciplinar_dos_estudantes_da_uc.pdf
http://www.uc.pt/regulamentos/ga/vigentes/regulamento_disciplinar_dos_estudantes_da_uc.pdf
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2. Estou ciente do contetdo normativo do art. 184 do Cédigo Penal (Decreto-Lei n°
2.848/1940), que tipifica o crime de violagao de direitos autorais.

3. Estou ciente do conteldo da normativa interna da Faculdade de Direito da
UNIFESSPA, que dispde sobre o conceito de plagio, prevé penalidades aplicadas aos

discentes em caso de plagio e adota a Declaracdo de Autoria.

4. Estou ciente de que a pratica de plagio podera implicar minha reprovacdao na
disciplina para a qual o trabalho é apresentado e que, em acréscimo, poderei ser

responsabilizado criminalmente pela pratica do crime de violagédo de direitos autorais.
5. O presente trabalho é de minha autoria e de minha inteira responsabilidade.
6. Nao ha qualquer plagio no trabalho entregue.

7. O conteudo deste trabalho é original e ndo foi entregue a nenhuma outra disciplina

Ou curso.

8. Afirmo que para realizar este trabalho académico, usei as normatizacdes
pertinentes da ABNT que disciplinam a apresentacdo de citacdes, referéncias e

trabalhos académicos.

9. Eu ndo permitirei a ninguém copiar o0 meu trabalho com a intencdo de passa-lo

como se fosse seu.

Assinatura do discente:

Local e data:




