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“A lente da subjetividade é um espelho deformante. A autorreflexdo do individuo nao
passa de uma luz ténue na corrente cerrada da vida histérica. Por isso, os preconceitos de um
individuo, muito mais que seus juizos, constituem a realidade historica de seu ser” (Hans-

Georg Gadamer, Verdade e Método).

“Os historiadores ndo aceitam nenhum dogma, nada lhes ¢ proibido, eles nao
conhecem nenhum tabu. (...) Em um pais livre, ndo é dado ao Parlamento ou a autoridades

judiciais definir a verdade histérica”.

(Liberdade para a Historia — Manifesto dos Historiadores, assinado por 19 famosos
historiadores franceses e publicado em 13 de dezembro de 2005 no jornal Libération, contra a

aprovacao de leis que reconheciam a escravidido como crime contra a Humanidade).

“As querelas entre as teorias ‘liberais’, ‘comunitaristas’, ‘republicanas’,
‘conservadoras’, em torno da ‘melhor constituiciao’ e, até, da ‘melhor teoria moral’ devem
ficar fora da justica constitucional quando se trata de por em causa principios fundantes da
constituiciio e estruturantes de uma ‘ordem de liberdade’” (José Joaquim Gomes Canotilho,
Jurisdicao Constitucional e Novas Intranquilidades Discursivas: do melhor método a melhor

teoria).



Para Patricia,

Porque 5o vocé sabe o quanto de suor e tempo esta depositado nestas paginas.
Para meu pai,

Sim, papai, esta é a realiza¢do do nosso sonho.

Para meu irmao,

Pelas discussoes sobre Politica e Direito com um dos juristas a quem mais respeito.
Para minha mae,

Porque nem tudo se resume ao Direito.
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INTRODUCAO

“Os negros devem ser mandados de volta para a Africa, e os Judeus devem ser mandados de
volta para Israel”. “Nao havia tecnologia suficiente para se utilizarem camaras de géas em
Auschwitz”. “Vamos dar algum desconto, porém, aos alemaes, pois, se houve um Holocausto, este

foi com seu povo”.

O que essas trés absurdas afirmacdes t€ém em comum? Por que s3o tratadas pelo Judiciario

de cada pais de maneira tao distinta?

Principiemos pelo que elas t€m em comum. Todas elas representam ocorréncias do que se
convencionou chamar de “discurso do 6dio” (hate speech): o exercicio da liberdade de expressao
para insultar pessoas ou grupos de pessoas, propagando o 6dio baseado em motivos como raga,
religido, cor, origem, género, orientacdo sexual, etc. Racismo, xenofobia, homofobia,
antissemitismo sdao fendmenos modernos ¢ contemporaneos que constituem, na verdade, variantes

do discurso do odio.

Mas e o que essas afirmagdes odiosas — em todos os sentidos da palavra — possuem de

diferente? O contexto em que foram proferidas.

A primeira frase, proferida por um membro da Ku Kux Klan em rede de televisdo nos EUA,
foi considerada mero e regular exercicio da liberdade de expressao (caso Brandenburg vs Ohio). Ja
os autores das duas ultimas foram punidos, criminal ou administrativamente. A segunda frase, de
autoria do “historiador revisionista” inglés David Irving, justificou a proibi¢do pelo judiciario
alemdo de uma conven¢do neonazista (caso Auschwitz Lie). A terceira afirmacdo, de autoria de
outro “historiador revisionista”, s6 que brasileiro (Siegfried Ellwanger Castan), custou-lhe uma

condenacao criminal mantida pelo Supremo Tribunal Federal.

Mas o que ha de tao diferente entre EUA, Alemanha e Brasil para justificar um tratamento

tdo dispar para situagdes aparentemente idénticas?

A explicagdo tradicional para esse fendomeno recorre a Historia e as tradigdes culturais e
juridicas de cada pais. Assim, pelo fato de ter vivenciado de perto os males do nazismo, a Europa,
em geral, e a Alemanha, em especial, tendem a tolerar pouco o discurso do 6dio. Privilegiam a

dignidade humana, em detrimento da liberdade de se dizer o que pensa.

Ao contrario, nos EUA, a tradi¢do individualista, aliada ao fato de o pais ndo ter sentido de

perto as dores do Holocausto, fariam com que se tolere mais a liberdade de expressdo, ainda que de



contetido racista ou discriminatério®.

Essa explica¢do, contudo, sempre nos intrigou, por apresentar respostas insuficientes para

determinados questionamentos especificos.

Com efeito, se a explicacdo para a menor tolerancia ao discurso do 6dio na Alemanha ¢
mesmo a experiéncia nazista, o que explicaria a condenacao de Ellwanger pelo STF em um pais que

ndo experimentou o trauma do Holocausto na mesma monta que os paises europeus?

Além disso, os EUA possuem uma situagdo — para eles tdo traumadtica quanto o exterminio
de judeus — de discriminagdo, promovida pelo Estado contra os negros. Por que, entdo, 14 se tolera

que um membro da Ku Kux Klan dé uma entrevista ao vivo pela TV, sem ser importunado?

Como se percebe, a explicacdo historica ¢ importante, sem duvida, mas oferece uma

explicacdo insuficiente e parcial.

O que nos moveu primeiramente a empreender esta pesquisa foi a pergunta: entdo, além da
experiéncia historica diversa, o que mais explica essas diferengas? Propomos uma resposta: a

ideologia politica que predomina em cada pais.

Isso porque, como se sabe, a Politica e o Direito se influenciam mutuamente — e nao ¢ de
hoje que se reconhece tal fato. Porém, com o fendomeno da positivagdo do Direito e com a sua
consequente autonomizagao como sistema social, o codigo juridico (licito/ilicito) passou a operar de
forma distinta (autopoiética) em relacdo aos demais sistemas sociais (Politica, inclusive). Porém,
essa ¢ a teoria. Ou, melhor, essa ¢ uma leitura sociologica do fendmeno da positivacdo do Direito
nas sociedades hipercomplexas, mas, logicamente, essa evolugdo se deu de forma desigual em cada

realidade concreta.

A partir da leitura de alguns precedentes — principalmente americanos e alemaes —,
percebemos que algumas das categorias fundamentais do liberalismo e do comunitarismo estavam
14 presentes (respectivamente). Nao no sentido “normal” de influéncia do sistema politico sobre o
juridico, mas de uma maneira menos usual, mais direta, predominante, diriamos. As vezes, a

argumentac¢ao juridica era pura e simplesmente substituida por argumentos politicos.

Decidimos, entdo, pesquisar se, ¢ como, a ideologia politica (liberalismo, utilitarismo,
comunitarismo, etc.) predominante em cada pais influencia a forma como os Tribunais

Constitucionais (em sentido amplo) interpretam o discurso do 6dio.

Para essa analise, adotamos a teoria que, a nosso ver, explica de maneira mais satisfatoria a

! ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitutional jurisprudence: a comparative analysis. Working Paper
Series 41/11, 2001, p. 41. Disponivel em: http://papers.ssrn.com/paper.taf?abstract 1d=265939. Acesso em: 07.12.2010.
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inter-relagdo entre sistemas sociais (no caso, entre Direito e Politica): a Teoria dos Sistemas de
Niklas Luhmann. Com efeito, essa abordagem permite fugir de reducionismos (tanto do positivismo
puro quanto do sociologismo), oferecendo um instrumental de categorias apto a explicar o

fenomeno da interpenetragao entre Direito e Politica de forma satisfatoria.

Realmente, se assumirmos que o Direito € um sistema autopoiético — operacionalmente
fechado, mas cognitivamente aberto —, torna-se possivel observar se a Politica influencia o discurso
judicial de forma “salutar” (como elemento cognitivo) ou de maneira indevida (substituindo a

argumentagao juridica pela argumentacgao politica).

Entretanto, a Teoria dos Sistemas explica o fenomeno tanto da interpenetragao de sistemas
quanto da corrupcdo de um pelo outro — mas nao oferece instrumentos metodologicos para

identificar ou indicar cada situagao.

Precisamos, por conta disso, construir uma metodologia, lastreada na anélise qualitativa de
contetido, para identificar a influéncia da politica nas decisdes judiciais — e, a partir disso, poder

mensura-la, a fim de verificar se se encontrava em patamares “normais” ou “exacerbados”.

Essa construcdo metodoldgica é, certamente, a parte simultancamente mais arida e mais
relevante do trabalho. Realizamos uma analise em duas etapas: primeiramente, estudamos
profundamente precedentes em que a influéncia politica j4 era identificada pela doutrina (por isso a
opcao por EUA e Alemanha para a andlise comparativa). A partir dai, foi possivel elencar fatores
que indicavam uma influéncia politica, o que chamamos genericamente de “indicadores de

influéncia politica”.

Num segundo momento, com base nessa primeira analise e no tratamento das informagdes
dela colhidas, foi possivel estender a analise a outros precedentes, em que a influéncia politica nao
era tao nitida, ou era duvidosa, ou ainda precisava ser provada. Nessa segunda “onda” de anélise ¢
que pudemos estudar criticamente todos os votos proferidos pelos Ministros do STF no caso
Ellwanger, para verificar quais deles poderiam ser enquadrados como “técnicos”, e quais deveriam
ser categorizados como “politicos”. A extensao dessa analise ao precedente como um todo permitiu
concluir pela nitida influéncia politica na resposta dada pela nossa Suprema Corte a questao do

discurso do 6dio.

Logicamente, para ndo tornar muito ampla (e pouco produtiva) nossa analise, realizamos
uma série de recortes metodoldgicos, a fim de definir os precedentes a ser analisados. Apds fixar a
analise comparativa em EUA, Alemanha e Brasil, resolvemos adotar dois critérios de selecao de
precedentes: 1) analisar exclusivamente decisdes dos Tribunais Constitucionais (Suprema Corte,

Tribunal Constitucional Federal e STF, respectivamente), por questdes de relevancia interna e
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internacional do julgado; e 2) restringir o estudo aos precedentes que tinham a ver diretamente com
o tema do discurso do odio (excluindo da anélise, por conseguinte, julgados, mesmo que relevantes,
mas que tratavam da liberdade de expressdo de forma mais genérica). Com isso, tentamos nos
distanciar de uma mera coletanea de comentarios a julgados, de modo a privilegiar a analise
aprofundada e verticalizada de poucos precedentes, mas relacionados diretamente ao tema objeto de

nosso estudo.

Nao ha, é preciso que se diga, muitos precedentes sobre a questdo especifica do discurso do
odio. Esse fato, ao mesmo tempo em que aparentemente facilitou nossa pesquisa, por outro lado,
torna-a uma obra aberta, sujeita logicamente a — além de criticas e desmentidos — complementagdes
futuras. No caso americano e alemao, até existe uma quantidade significativa de julgados. Porém,
no caso brasileiro, apenas o citado caso Ellwanger diz respeito diretamente ao tema do discurso do
odio.

Como esse ¢ um tema cada vez mais relevante na sociedade hipercomplexa, globalizada e
multicultural de hoje, é praticamente certo que o assunto voltard a pauta dos tribunais — americanos,
alemaes e, principalmente, do STF. Isso, a0 mesmo tempo em que atesta a atualidade e a relevancia
da pesquisa, destaca a possivel utilidade que o estudo talvez venha a ter, em analises futuras sobre o

fato de como a ideologia politica influencia a leitura judicial sobre o discurso do 6dio.

A pesquisa, embora se refira a um tema com farta bibliografia (mais em Lingua estrangeira
do que Portuguesa), pode ser considerada relativamente inédita. Com efeito, had diversas obras
analisando se o discurso do 6dio deve ou ndo ser permitido, ou realizando uma comparagao entre o
tratamento americano e o alemdo. Mas, como dissemos, esses ndo sao objeto de nossa pesquisa: a
pergunta que buscamos responder diz mais respeito ao estudo sobre as relacdes entre Direito e

Politica.

Em outras palavras: nossa pesquisa ¢ mais de Sociologia Politica e Juridica e Filosofia
Politica, do que propriamente de Direito Constitucional Comparado: o que nos preocupa sdo as
relagdes entre ideologias politicas e discurso judicial — o discurso do 6dio € apenas o “ambiente” e o

“pretexto” em que essa analise se desenvolve.

O trabalho vem dividido em trés partes, aparentemente autdnomas, mas que sao na verdade
indissociaveis.

Na Parte I, expusemos os pressupostos tedricos e metodologicos. E nesse trecho que
trabalhamos com a explicacdo da adequacgdo da Teoria dos Sistemas de Luhmann a analise de temas
constitucionais, de modo a superar as dicotomias entre os conceitos formal e material de
Constitui¢ao.

12



Ainda na Parte I, explicamos quais sdo os indicadores de influéncia politica que serdo
utilizados na analise constante da Parte II. E ainda na primeira parte do trabalho que explicitaremos
as ideias principais do utilitarismo, do liberalismo e do comunitarismo sobre a liberdade de
expressao e o discurso do 6dio — ideias essas que constituem as categorias tedricas fundamentais
para que possamos, na Parte II, identificar a utilizagdo de argumentos politicos nos precedentes

analisados.

A Parte II cuida mais especificamente da andlise dos precedentes. Como, entretanto, nenhum
julgado pode ser estudado separadamente do contexto juridico em que prolatado, geralmente
entremeamos a analise com exposi¢des sobre a doutrina e a jurisprudéncia predominantes em cada
pais sobre a liberdade de expressdo, em geral, e sobre a legitimidade constitucional do discurso do

6dio, em especial.

Essa Parte ¢ dividida em trés capitulos. O primeiro deles destina-se a analisar a influéncia do
liberalismo e do utilitarismo sobre a jurisprudéncia da Suprema Corte Americana. Nesse capitulo,
estudamos os casos Brandenburg vs Ohio, Texas vs Johnson, R.A.V. vs Saint Paul, Virginia vs Black
et al e, mais superficialmente (pelos motivos 14 explicados), o caso National Socialist Partie vs

Skokie.

O capitulo 2 destina-se ao estudo das decisdes do Tribunal Constitucional Federal Alemao,
notoriamente influenciado pelo comunitarismo. Nesse trecho, foram objeto de estudo os casos

Auschwitz Lie, Tucholski Il ¢ Rudolf Hess.

Finalmente, o capitulo 3 destina-se ao caso brasileiro e ao STF. Nesse momento, estudamos
o caso Ellwanger, embora também haja referéncias a outros casos conexos, como o caso da Marcha

da Maconha (ADPF n° 187/DF).

Na parte II — assim como, de resto, ao longo de todo o texto —, evitamos as citagdes diretas,
que certamente tornariam a leitura mais cansativa. De toda forma, quando a transcri¢do se mostrou
imprescindivel, ainda assim tentamos reduzi-la a0 maximo, notadamente para que o texto ndo se

tornasse uma magante ¢ monétona reproducao de precedentes.

Quanto as citacdes em Lingua estrangeira, optamos por traduzi-las, sob nossa
responsabilidade. De toda sorte, sempre ha a indicacdo de onde pode ser encontrado o texto
original. Ademais, nessas traducdes, tentamos ser o mais fiéis possivel ao texto original, mas

sempre buscando a adaptagao ao vernaculo.

Por ultimo, a Parte III alberga as conclusdes do trabalho. Ha conclusdes parciais ao fim de
cada capitulo da Parte II, mas ¢ realmente ao término do trabalho que € possivel ter uma visdo mais

clara da integragdo entre as duas primeiras partes.
13



PARTE I - FUNDAMENTOS TEORICOS E METODOLOGICOS

1. A CONSTITUICAO ENTRE DIREITO E POLITICA: UM SISTEMA FECHADO?

A Constitui¢do pode ser observada segundo diversos pontos de vista. Da mesma forma, pode
ser conceituada de acordo com distintos pardmetros, que destacam esta ou aquela caracteristica, ou,
mesmo, que entendem de forma radicalmente oposta aquele que ¢ o documento normativo de maior

importancia.

E por isso que existem tantos conceitos e concepgoes diferentes para um instituto tdo central
para o Direito, como ¢ a Constitui¢do. No presente estudo, buscamos analisar especificamente trés
desses conceitos, comparando-os e analisando-lhes as compatibilidades e discrepancias, bem como

a conformidade com os postulados de uma moderna teoria do Direito e da Constituicao.

Escolhemos — por motivos nao aleatorios, que oportunamente explicitaremos — 0s conceitos
de Constituicao oferecidos por Hans Kelsen, Konrad Hesse e Niklas Luhmann. Ao analisarmos os
principais aspectos dessas trés teorias sobre a Constituicdo, procuramos investigar as bases do que
pode ser uma verdadeira teoria da interpretagdo constitucional lastreada nessas trés visdes, com as

caracteristicas, vicissitudes, vantagens e prejuizos que cada uma delas possui.

Nesse ponto, logo se percebe que dois desses autores colocam-se em pontos relativamente
separados, no espectro da teoria da Constituicdo. Enquanto o Kelsen da Teoria Pura vé na
Constituicdo (e no proprio ordenamento juridico) uma norma pura, integrante de um sistema
(relativamente) fechado (mas nem por isso pouco complexo), Hesse parte de um conceito
“material” de Constituicao, para defender que o sistema constitucional ¢ aberto. Nesse contexto, a
teoria dos sistemas sociais de Luhmann, que considera o Direito um sistema autopoiético, surge
como uma possibilidade de superacdo da dicotomia entre os conceitos formal e material de

Constitui¢do®.

1.1. Kelsen e o conceito formal de Constituicao

Na realidade, ao contrario do que o senso comum dos juristas contemporaneos parece fazer

Embora a teoria autopoiética possua vérios pontos de contato com o Positivismo Juridico, ndo ¢ ser considerada, a
rigor, uma teoria positivista. Sobre essa discussdo, cf. DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico. Sdo Paulo:
Método, 2006, p. 154.
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crer, a Teoria Pura do Direito formula uma visdo extremamente rica e, portanto, complexa do
ordenamento juridico. Apesar de conceituar a Constituicdo (em sentido juridico-positivo) como
norma pura e pregar a total separacdo entre Direito e Moral, Hans Kelsen jamais defendeu que a
aplicacdo do Direito fosse uma tarefa mecanica, ou que s6 houvesse uma resposta correta, ou
mesmo que a atividade do juiz se resumisse a uma mera subsun¢do. Essa tese vincula-se, na
verdade, a Escola da Exegese, o que se pode chamar de um estdgio muito inicial do Positivismo

Juridico.

Em verdade, a Teoria Pura do Direito expde uma das versdes mais sofisticadas — e, por isso
mesmo, interessantes e uteis — do Juspositivismo. De acordo com Kelsen, o Direito ¢ totalmente
separado da Moral e da Religido. Além disso (ou por isso), a validade das normas juridicas ¢ algo
que deve ser analisado tendo-se em conta apenas questdes juridicas (e ndo sociais ou
“metajuridicas”). A validade ¢ um conceito formal: ¢ valida a norma que foi produzida de acordo
com o procedimento previsto numa norma de escaldo superior. Dai a visdo do sistema juridico

positivo como um sistema escalonado.

E claro que o termo “procedimento” esta empregado, aqui, num sentido amplo. Abrange néo
s0 a forma de se elaborar a norma (procedimento em sentido estrito, processo legislativo), quanto,
se houver essa exigéncia na norma superior, o proprio conteido da norma a ser produzida. Com
efeito, embora, pessoalmente, a Kelsen repugnasse a incorporagdo de valores ou a excessiva
incrustacdo de normas “materiais” na Constitui¢ao, a Teoria Pura ndo ¢, ela mesma, incompativel
com a inconstitucionalidade (ou, mais genericamente, invalidade) material de normas. Em resumo:
segundo os paradigmas da Teoria Pura, ¢ vélida a norma que foi produzida respeitando-se os

mandamentos da norma que lhe € hierarquicamente superior.

Porém, ao contréario do que pode parecer, isso nao significa que Kelsen aceite o ordenamento
juridico como uma “bolha”, incomunicével com os demais sistemas normativos (Moral, Religido,
Politica). Ao contrario: o autor chega a afirmar que, no momento de aplicagdo da norma, o aplicador
na verdade cria uma nova norma®. O aplicador ¢, também, “legislador”, tanto assim que Kelsen
chega a nominar a interpretagdo juridica feita pelos Tribunais de “interpretacdo auténtica”. Nesse
tipo de situacdo, o aplicador pode escolher, dentre as varias possibilidades conferidas pela norma

hierarquicamente superior, qualquer interpretagio que se enquadre na “moldura normativa™. Isso

%<0 chamado 'juizo' judicial ndo é, de forma alguma, tampouco como a lei que o aplica, um juizo no sentido l6gico da
palavra, mas uma norma — uma norma individual, limitada na sua validade a um caso concreto”. KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo, WMF/Martins Fontes, 2009, p. 21. Ou,
ainda mais claramente: “A aplica¢do do Direito € simultaneamente producao do Direito” (p. 260).

“A norma do escaldo superior ndao pode vincular em todas as direcdes (sob todos os aspectos) o ato através do qual é
aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre apreciacdo, de tal forma que a norma do
escaldo superior tem sempre, em relag@o ao ato de produg@o normativa ou de execugdo que a aplica, o carater de um
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da ao intérprete/aplicador um grau de liberdade/discricionariedade muitas vezes esquecido, quando

se aborda a Teoria Pura.

Eis, alias, a grande caracteristica do Positivismo Juridico (seja na linha kelseniana ou
hartiana): o reconhecimento de que, dentro dos limites impostos pela norma de escaldo superior, o

intérprete dispde de discricionariedade para decidir por esta ou aquela interpreta(;505.

Como se percebe, os valores morais, religiosos ou politicos podem influenciar (e certamente
influenciardo) o intérprete/aplicador nessa tarefa de concretizagdo/producao normativa. Tal fato ndo
¢ negado por Kelsen em nenhuma linha da Teoria Pura®. O que faz do Direito um sistema
completamente separado da Moral (e de outros ordenamentos normativos) € que, em primeiro lugar,
o intérprete/aplicador ndo pode negar a validade das normas superiores com base em valores
morais, religiosos, politicos ou econdmicos. Um juiz catédlico ndo pode deixar de aplicar a norma do
Codigo Penal que isenta de pena o aborto praticado sob determinadas condigdes, embora seja
inevitavel que, dentro dos limites da norma posta, dé a norma uma interpretacao influenciada por

seus valores pessoais.

Tal fato talvez possa passar despercebido, mas possui, para nds, importancia capital: o
estabelecimento da norma superior como um ponto de ndo questionamento (uma norma imunizada,
na feliz expressdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr.) permite a redugcdo dos potenciais conflitos,
“aliviando” (para se usar uma nomenclatura cara a Luhmann) o sistema juridico de problemas de
justificagdo. Um juiz catolico, um umbandista, um hindu e um ateu certamente interpretardo de
formas diversas o artigo 128 do Cddigo Penal; mas nenhum deles podera, sem cometer uma
violéncia hermenéutica, condenar uma mulher que realizou aborto, se a gravidez decorreu de

estupro.

E preciso atentar, alias, para o fato que, no comentado Capitulo VIII da Teoria Pura, Kelsen
deixa bem claras duas posi¢cdes acerca da interpretacdo (e da sua teoria da interpretacdo,

especificamente): a visdo do aplicador (intrassistémica) e a do observador/cientista do Direito

quadro ou moldura a preencher por este ato” (p. 388)

“a interpretagdo de uma lei ndo deve levar necessariamente a uma unica solugdo como sendo a Unica correta, mas
possivelmente a varias solu¢des que — na medida em que sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que
apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgao aplicador do Direito” (pp. 390-391)

®Quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em face destas [outras] disciplinas, fa-lo nio
por ignorar, ou, muito menos, por negar essa conexao, mas porque intenta evitar um sincretismo metodoldgico que
obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lThe sdo impostos pela natureza do seu objeto”. KELSEN,
Hans. Op. Cit., pp. 1-2. Da mesma forma: “A exigéncia de uma separacdo entre Direito e Moral (...) significa que a
validade dessa ordem juridica positiva ¢ independente dessa Moral absoluta (...). Tal pretensdo nao significa que o
Direito nada tenha a ver com a Moral e com a Justica (...) apenas significa que, quando uma ordem juridica ¢ valorada
como moral ou imoral, justa ou injusta, isso traduz a relagdo entre a ordem juridica e um dos varios sistemas de Moral”

(p. 75).

5
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(extrassistémica)7. Dessa forma, se o intérprete-aplicador sofre inevitavelmente as influéncias da
Moral ou de outros sistemas normativos (e isso esta previsto na teoria kelseniana da interpretagao,
dentro da margem de discricionariedade do sujeito que interpreta), o intérprete-cientista (ou
intérprete-observador) deve guardar uma postura neutra, abstendo-se, o mais possivel, de fazer

.« s . rye A . . . ~ 8
juizos morais, ou politicos, ou econdmicos, sobre o objeto da interpretagao .

Como se percebe, ha uma dualidade pouco explicada na teoria kelseniana da interpretagdo, o
que parece levar a confusdo que se verifica quando autores de nomeada insistem em atribuir a
Teoria Pura uma consideragao do intérprete como mero repetidor acritico das palavras da lei. Na
verdade, o que Kelsen nao admite ¢ que o intérprete deixe de aplicar a norma por entendé-la
imoral®, pois a validade é um conceito formal-objetivo. Mesmo porque, se se justifica o Direito e
partir da Moral, tem-se, na verdade, um sistema juridico que vai apenas repetir os valores morais
predominantes, ainda que indesejéweislo. E a mesma critica que, ndo por coincidéncia, Hesse faz em

relacdo a teoria sociologica de Lassalle.

Eis o ponto que nos interessa mais diretamente: para Kelsen, sendo a validade um conceito
formal, também ¢ formal o conceito de Constitui¢do. Embora a interpretagdo da norma fundamental
positivada esteja sujeita as influéncias dos demais sistemas normativos, a Constituicdo, como norma
em si mesma, existe independentemente do sistema da Moral ou da Politica. E nesse sentido — e s6
nesse sentido — que ¢ verdadeiro dizer que o conceito de Constituicdo, para Kelsen, ¢ meramente
formal. Nao interessa o conteido da norma constitucional: o que a caracteriza ¢ a rigidez, ou
melhor, a supremacia formal: o fato de que se encontra no topo do escaldo normativo. A
Constitui¢ao existe, como norma, independentemente dos intérpretes/aplicadores, e ndo se encontra
em didlogo direto com a sociedade. Sofre a influéncia da Moral, da Politica e da Religido no

momento de sua elaboragdo, mas, depois, se emancipa desses sistemas normativos.

"Nesse sentido, antes do citado Capitulo VIII: “A ciéncia juridica tem por missdo conhecer — de fora, por assim dizer — o
Direito e descrevé-lo com base no seu conhecimento. Os 6rgéos juridicos tém — como autoridade juridica — antes de
tudo por missdo produzir o Direito para que ele possa entdo ser conhecido e descrito pela ciéncia juridica” (p. 81).

®De maneira bastante direta, Kelsen afirma que: “tem de distinguir-se rigorosamente a interpretagio do Direito feita pela
ciéncia juridica, como ndo auténtica, da interpretagdo realizada pelos 6rgaos juridicos. (...) A interpreta¢do juridico-
cientifica ndo pode fazer outra coisa sendo estabelecer as possiveis significagdes de uma norma juridica. (...) Um
advogado que, no interesse do seu constituinte, propde ao tribunal apenas uma das varias interpretagcdes possiveis da
norma juridica a aplicar a certo caso, € um escritor que, num comentario, elege uma interpretacdo determinada, de
entre as varias interpretagdes possiveis, como a Unica 'acertada’, ndo realizam uma fun¢o juridico-cientifica mas
uma func¢do juridico-politica (de politica juridica). Eles procuram exercer influéncia sobre a criagdo do Direito. Isto
nao lhes pode, evidentemente, ser proibido. Mas ndo o podem fazer em nome da ciéncia juridica, como
frequentemente fazem” (pp. 395-396).

%Se a concepgdo ético-politica do juiz toma o lugar da concepgio ético-politica do legislador, este abdica em favor
daquele” (p. 276).

10«A tese de que o Direito é, segundo a sua propria esséncia, moral, isto ¢, de que somente uma ordem social moral é
Direito, ¢ rejeitada pela Teoria Pura do Direito (...) porque ela na sua efetiva aplicagdo pela jurisprudéncia
dominante numa determinada comunidade juridica, conduz a uma legitimagao acritica da ordem coercitiva estadual
que constitui tal comunidade” (p. 78).
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Ja se v€ que ¢ desse conceito que parte Konrad Hesse, mas para buscar supera-lo.
Realmente, o autor alemao ndo nega o fato de que a Constitui¢ao ¢ um sistema normativo autdnomo
(pelo menos, ndo o faz explicitamente, nem dé a entender que adota essa opcao). Hesse chega a
afirmar, como nao ¢ de estranhar, que o texto ¢ o limite ultimo da interpretacdo, de maneira que
“Onde o intérprete passa por cima da Constitui¢dao, ele ja ndo interpreta, sendo ele modifica ou
rompe a Constituicdo”. Na parte em que nos interessa, trata-se de uma postura, a priori, bastante
semelhante aquela esposada por Kelsen: a validade dos preceitos juridicos, em geral, e
constitucionais, em particular, independente do juizo moral/politico/econdmico/religioso que deles
faz o intérprete. Tanto um kelseniano quanto um hesseano nao deixardo de aplicar uma norma
valida e eficaz por considerarem-na imoral ou antieconomica. Nesse aspecto, diga-se de passagem,
a abordagem de Hesse ¢ até mais proxima da de Kelsen do que a postura de outros positivistas de
boa cepa, como Hart. Por isso mesmo se diz que Hesse parte do arcabougo teérico de Kelsen, para

ir além dele.

1.2. Konrad Hesse: a Constituicao material e aberta, dotada de for¢ca normativa

Hesse considera que a Constituicdo ¢ a norma que estatui um equilibrio importante entre
ordem e desordem, entre mudanga e permanéncia, entre unidade politica e pluralidade juridica. Esse
carater ambivalente e cambiante da Constituicdo é que permite ao autor alemao defender, na esteira
dos precedentes do Tribunal Constitucional Federal alemdo, um retorno a ideia de “constitui¢dao
material”: a Constitui¢do como uma “ordem de valores” da sociedade’. “Ordem de valores”, bem
entendido, ndo como uma tdbua ideologica do Estado — os alemaes, mais do que ninguém, sabem os
perigos que uma tal ideia representaria —, mas como um minimo comum de valores a serem

preservados, mesmo numa sociedade em constante mutacgao.

E por isso que Hesse recorre a abertura do sistema constitucional como uma forma de
construir essa “constituicdo material”, em constante didlogo com a sociedade: a Constituigdo muda
e transforma a sociedade (em outras palavras, possui forca normativa), mas a sociedade também
modifica a Constitui¢do™®. Nem tanto Kelsen (a Constitui¢do formal, fechada), nem tanto Lassalle (a
Constituicdo como mero fato social, mero somatério dos fatores reais de poder). Nesse sentido, o

conceito de Constituicdo em Hesse admite um condicionamento da Constituicdo (e ndo apenas na

"HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Reptblica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1998, p. 27.

?HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢iio. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 15.
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interpretagdo da Constitui¢ao) pela sociedade. Uma inter-relacdo mais profunda, porque com a
propria norma em si, com a estrutura da Constituicdo, algo inevitdvel, e ndo indesejavel: a

Constituicdo como um sistema aberto de regras e principios.

Isso se refletird, logicamente, no papel do intérprete. Para Hesse, ao aplicador da norma cabe
interpretd-la em observancia ao principio da “otima concretiza¢ao”, ¢ dizer, deve concretizar a
norma de forma a que ela se adapte o mais possivel as condigdes faticas. Nas palavras do proprio
autor, a “interpretacdo adequada ¢ aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido
(Sinn) da proposicdo normativa dentro das condigdes reais dominantes numa determinada
situacdo™®. Esta ¢, bem se vé, uma no¢do um tanto diferente daquela esposada por Kelsen: fatores
“extrajuridicos” vdo interferir no resultado da interpreta¢do, pois essa ¢ a natureza da propria

Constituicdo (e, por conseguinte, da interpretacdo especificamente constitucional).

Nessa esteira, alids, surgem possibilidades como a mutacdo constitucional (mudanca da
interpretagdo constitucional sem mudanga do texto). Algo que, se ja era possivel para Kelsen, ndo
representava, como em Hesse, uma mudanga no ser, no amago da propria Constitui¢do. O que para
Kelsen seria uma mera mudanga conjuntural na interpretacao ¢, em Hesse, uma verdadeira mudanga
estrutural na Constituicdo em si mesma; o que, para Kelsen, seria uma mudanc¢a da norma que ¢
criada com base na interpretagdo da Constituicao €, para Hesse, uma alteragao da propria norma
constitucional. Enfim, o que para Kelsen seria uma mera modificagdo da interpretacdo que ¢ dada
pelos intérpretes-aplicadores, dentro da moldura, ¢, para Hesse, uma alteracdo da propria moldura,

uma mudanga do proprio paradigma interpretativo e de seus limites.

1.3. A visao sistémica de Niklas Luhmann: possibilidade de supera¢ao da dicotomia

entre Kelsen e Hesse

Chegamos, entdio, a oposi¢do Kelsen-Hesse. E a Constituigdo um sistema fechado, ou s6
pode sobreviver sob os influxos estruturais da propria sociedade, do ambiente? Serd a norma
constitucional uma norma formal, ou, antes, um sistema ‘“aberto” e “material”, ligado intrinseca e
inevitavelmente a uma “ordem de valores da sociedade”? Poderd o intérprete, em sua atividade,
mover-se apenas dentro da “moldura” da norma, ou podera até mesmo, em casos extremos de
mudanca fatica e/ou da ordem de valores da sociedade, alterar a propria moldura? Eis algumas das

questdes com as quais nos colocamos, quando comparamos as abordagens de Kelsen e de Hesse.

Bldem, ibidem, pp. 22-23.
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Entendemos, porém, que essas escolhas podem ser suplantadas — ou, melhor ainda,

sintetizadas — por meio da abordagem sistémica de Luhmann.

Luhmman propde uma abordagem do sistema juridico a partir do funcionalismo, isto &,
pretende estudar como funciona o ordenamento, numa espécie de momento dindmico do fendmeno
normativo. A par disso, realiza uma analise do Direito com base na teoria dos sistemas sociais,
utilizando-se dos conceitos de autopoiese ¢ alopoiese colhidos nos trabalhos de bidlogos como

14
Maturana e Varela™.

A partir desse substrato, Luhmann expde que a sociedade, como rede de comunicagdes, ¢
composta por varios subsistemas: o sistema juridico, o politico, o econdmico, etc. Todos esses
sistemas regem-se por codigos que os tornam funcionais e permitem identificar seus elementos,
distinguindo-os dos elementos dos demais sistemas (o ambiente). Assim, enquanto a Politica
encaminha-se de acordo com o cddigo poder/ndo-poder (ou maioria/minoria), a economia se pauta

pelo codigo do custo/beneficio (poder/ndo-poder), e o Direito, pelo codigo binério do licito/ilicito.

Esses sistemas — e, em especial, o sistema juridico — representam na verdade uma reducdo da
complexidade e da contingéncia tipicas da sociedade hipercomplexa contemporanea. A contingéncia
significa que as escolhas que sdo feitas ndo sdo necessdrias nem inevitaveis, isto €, podem ser
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alteradas: sdo resultado de uma decisdo. Ndo existem inevitabilidades = .

De outra parte, a
complexidade ¢ a existéncia de varias opgdes para o mesmo problema, significando que nunca
havera consenso absoluto sobre determinada solucdo. Ja se percebe que essas sdo, realmente, as

duas grandes marcas da sociedade contemporanea.

Pois bem. De acordo com Luhmann, os sistemas representam uma redu¢do da complexidade
na medida em que internalizam a contingéncia, de acordo com sua linguagem calcada nos co6digos
binarios. Na sociedade, se perguntarmos sobre a corre¢do ou erro de se permitir o aborto, em caso
de a mae ser vitima de estupro, certamente ouviremos as mais variadas respostas. Contudo, a partir
do momento em que se positiva ser isento de pena o aborto cometido em tais circunstancias, a
discussao deixa de ser a partir do certo/errado, para se guiar no sentido do licito/ilicito. Reduz-se a
complexidade. Aquele que, por motivos morais, entender errada a opcao do legislador, podera lutar
politicamente pela alteragdo da norma, ou buscar convencer seus pares e concidaddos da
imoralidade dessa regra, mas ndo poderd — sem cometer uma violéncia contra o sistema e seus
codigos — deixar de aplicar a norma posta. E nesse sentido que o sistema (juridico) reduz

complexidades. E também pelo fato de essa decisdo ser provisoria (mutavel, ndo inevitavel) que se

“MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco J. A Arvore do Conhecimento. S3o Paulo: Palas Atena, 2011.
®Nesse mesmo sentido, Kelsen afirma que: “as normas legisladas pelos homens — e ndo por uma autoridade supra-
humana — apenas constituem valores relativos”. KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 19.
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diz que ela absorve a contingéncia da sociedade. Para usar a linguagem de Luhmann, o

ordenamento se alivia de adotar outras cargas de convencimento.

Nesse contexto, o Direito atua como um sistema autopoiético, ou seja, operacionalmente
fechado. A norma juridica, quando ¢ criada, sofre 6bvias influéncias dos outros sistemas normativos
(Moral, Politica, Religidao). Mas, depois de elaborada, ela se autonomiza. O sistema passa a
funcionar por si s6, sem ser invadido pelos outros sistemas, que configuram apenas seu ambiente. A
partir dai, todas as relacdes passam a ser analisadas pelo Direito segundo sua prépria medida, sua
propria régua: o codigo bindrio do licito/ilicito™®. Nesse sentido, o Direito ¢ um sistema que se
autoproduz e reproduz. Afinal, ¢ o proprio Direito que ira dizer quais os requisitos para que se
reconheca uma regra como juridica ou ndo juridica (licita/ilicita). E, portanto, um sistema
autopoiético, que trabalha com a programacao condicional do se/entdo (se ocorre o fato, entdo deve
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ocorrer a consequencia _]urldlca) .

Nao se pense, numa leitura apressada, que Luhmann defenda uma visdo artificial, em que o
Direito vive em total separagdo da realidade dos demais sistemas. Nao. O Direito ¢ um sistema
operacionalmente fechado, mas cognitivamente aberto. E dizer: os demais sistemas — que, em
relacdo ao sistema juridico, formam o ambiente — fornecem dados que influenciam o Direito,
atuando no input sistémico e “irritando” o sistema juridico, aumentando-lhe a complexidade. Assim,
fatores econdmicos, morais, religiosos e politicos obviamente influenciam a manuten¢do ou
revogagdo ou alteracdo das normas juridicas, por exemplo. Mas isso principalmente no momento
sempre da criacdo da norma (génese), como elementos cognitivos (dados para serem processados
dentro do sistema juridico) que influenciardo a elaboracgdo e reelabora¢do das normas do Direito.
Mas tudo isso sempre segundo o codigo binario licito/ilicito, caracteristico do sistema juridicolg,
Em outras palavras: os demais sistemas nao interferem 19 (ou ndo deveriam interferir) sobre a
operagdo do sistema juridico (que, entdo, deixaria de ser autopoiético e funcional para se tornar

alopoiético e disfuncional), mas apenas na elaborag¢do das normas juridicas.

Nesse ponto, temos dois aspectos da teoria luhmanniana que merecem atengao redobrada: o

®Em sentido semelhante, Kelsen adverte que: “No ¢ uma qualquer qualidade imanente (...) que faz com que uma
determinada conduta humana tenha de valer como ilicito ou delito — mas (...) o fato de ela ser tornada, pela ordem
juridica positiva, pressuposto de um ato de coergdo, isto €, uma sanc¢ao” (p. 125).

7« contingéncia do comportamento e a contingéncia da sang¢do sio combinadas em uma relagdo seletiva do tipo
se/entdo”. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito, volume II. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1985, p. 29.

8«0 direito pode evidentemente assimilar-incorporar valores morais, mas, nesse caso, transforma-os em elementos
juridicos, isto €, modifica 'explicitamente' sua natureza; de moral para juridica”. DIMOULIS, Dimitri. Op. Cit., p. 155.
YUtilizamos, aqui, o conceito de interferéncia como a indevida “intromissdo” de um sistema sobre a operagdo do outro,
e ndo no sentido adotado por Gunther Teubner. Mais a frente, esclareceremos o conceito de interpenetragdo de sistemas,
defendido por Luhmann. Para uma andlise comparativa, confira-se NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacio
Simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 141.
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conceito de legitimagado pelo procedimento20 e as influéncias cognitivas dos demais sistemas sobre

o Direito.

A partir da distingdo entre expectativas cognitivas (cujo descumprimento gera o
desapontamento e deve ser absorvido psicologicamente pelo sujeito) e normativas (cujo
descumprimento gera ou a “revoga¢ao” da expectativa ou a imposicao de seu cumprimento, para
que se reforce a expectativa), Luhmann sustenta que o Direito, como dissemos, ¢ operacionalmente
fechado, mas cognitivamente aberto”. Em outras palavras: a influéncia dos demais sistemas sobre o
Direito (como input, ¢ ndo na operacao estrutural do sistema) se d4 por meio de expectativas
cognitivas, € ndo normativas. Para nos mantermos fieis a um exemplo: se um grupo feminista luta
pela legalizacdo de todas as formas de aborto, isso se da no campo politico, a partir das regras
especificas desse sistema, de acordo com seu caracteristico cddigo bindrio poder/ndo-poder. As
feministas tém a expectativa de conseguir alterar a norma juridica, tornando licita uma conduta que,

atualmente, ¢ (salvo determinadas situagoes) ilicita.

Essa expectativa politica sobre uma norma juridica é, contudo, cognitiva: caso o grupo
feminista ndo alcance a vitoria politica, terd que se contentar com a manuten¢do da regra (tera que
absorver essa frustracdo). Uma juiza, ainda que seja militante do grupo feminista, ndo podera
absolver uma r¢é pelo delito de aborto, fora dos casos legalmente previstos, sem violentar o proprio
sistema juridico. A elaboracdo da norma ¢ aberta, mas sua aplicacdo se da dentro de um sistema
fechado, que funciona segundo seu proprio cédigo. Um valor moral pode entrar no ordenamento
juridico, nada impede tal fendmeno. Mas, uma vez “internalizado” no sistema, passa a ser uma
norma juridica, ndo mais regida pelo codigo do justo/injusto ou certo/errado, mas sim do
licito/ilicito.

Mas como o Direito absorve cognitivamente os influxos do ambiente? Por meio do
procedimento de elaboragdo das normas. E nesse procedimento — principalmente, no processo
legislativo — que os outros sistemas normativos influenciardo decisivamente a produ¢do de normas
juridicas, de modo que o Direito se legitima por meio do procedimento de sua elaboragdo.
Realmente, na sociedade hipercomplexa, o consenso a partir do contetido das normas juridicas se
torna probleméticozz. Ou se adota um consenso sobre normas tdo genéricas que ndo se tornam
operacionais (a dignidade humana parece ser um bom exemplo), ou ndo se consegue um minimo

consenso material que seja tao forte a ponto de legitimar o proprio Direito. Cada vez mais, o Direito

Em Luhmann, “processos sdo sistemas sociais especiais, que sdo constituidos de forma imediata e proviséria para

elaborar decisdes vinculativas”. Cf. LUHMANN, Niklas. Op. Cit., p. 65.

210 Direito é, portanto, um misto de expectativas cognitivas e normativas: espera-se normativamente que o destinatario
da norma (e das decisoes juridicas) aceite cognitivamente as expectativas normativas sobre sua conduta.

?Luhmann fala da impossibilidade de um consenso valorativo basico e da conseguinte absor¢io cognitiva do
pluralismo pelo Direito. Cf. LUHMANN, Niklas. Op. Cit., p. 48.
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se legitima mais pelo respeito as “regras do jogo” do que propriamente por adotar um conteudo
especifico. Nesse sentido, “o conceito de legitimagdo ndo mais caracteriza uma justificacdo externa
antecipada, nem uma limitacdo da variabilidade do sistema politico, mas sim um resultado desse

proprio sistema”?.

Nesse ponto, alias, o conceito de Constituigdo para Luhmann — essencial procedimental —
parece distanciar-se da concepcdo de Hesse — substancialista. Realmente, se, do ponto de vista
hesseano, a Constituicdo ¢ uma “ordem material de valores”, j4 para Luhmann impde-se (em
relagdo ao Direito em geral e, especialmente, com relagdo a Constituicdo), a “rentincia a concepgao

de 'sistemas valorativos' ou de 'hierarquias de valores' de cunho programético”24.

1.4. Constituicdo como acoplamento estrutural entre Direito e Politica

Por fim, ha ainda um ponto na teoria de Luhmann que merece nossa ateng¢ao (na verdade, o
tema mais importante para nds, no estudo que pretendemos realizar): o papel da Constitui¢do e da

interpretac@o constitucional.

Para Luhmann, a Constituicdo ¢ o acoplamento estrutural entre Direito e Politica. Faz a
“ponte” entre os dois sistemas, permitindo a estabiliza¢do da Politica e a legitimacdo do Direito®.

Integra, ao mesmo tempo, os dois sistemas. E esse o ponto que mais nos interessa.

Ja dissemos que a teoria de Luhmann pode representar uma superacao da dicotomia entre

Kelsen e Hesse. Vejamos por qué.

As abordagens de Kelsen e de Luhmann se aproximam em vdrios aspectos, mas se
distanciam em diversos outros. Luhmann, por exemplo, criticava a postura descritiva da Teoria
Pura, argumentando que se deveria buscar estudar menos as estruturas puras e simples do Direito, e
mais a fungdo dos institutos juridicos%. Contrapunha a nog¢ao kelseniana de escaldo normativo a
ideia de normas entrelacadas: ndo se trata de um corte nitido em que se separa a Constituicdo das
leis ordinarias, ou estas dos atos administrativos. Antes, todas as normas se comunicam, estdo

entrelacadas, sofrendo influéncias reciprocas dentro do ordenamento juridico.

Porém, se relevarmos essas diferengas pontuais, ¢ possivel encontrar na teoria da

2Idem, ibidem, p. 69.

#1dem, ibidem, p. 49. No mesmo sentido: “a preservacio dos valores fundamentais nio é uma tarefa propria da
Constituicdo e do direito constitucional”. ELY, John Hart. Democracia e Desconfianca. Sao Paulo: WMF/Martins
Fontes, 2010, p. 117.

25LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Ciudad de México: Herder, 2005, p. 548.

%«ndo podemos mais definir nosso conceito de direito em termos ontolégicos, mas s6 funcionalmente”. LUHMANN,
Niklas. Sociologia do Direito, volume II, p. 27.
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interpretacdo de Kelsen e de Luhmann vérios pontos de contato. Ambos entendem o Direito como
um sistema fechado e autobnomo em relacdo aos demais sistemas sociais, em geral, ¢ a Moral, em
particular. Tanto a Teoria Pura quanto a Teoria dos Sistemas negam ao intérprete do Direito a
possibilidade de deixar de aplicar uma norma por considera-la contraria a Moral ou a Politica (nesse
sentido, as duas sdo teorias que se distanciam de uma visao moralista do Direito — por isso também

se contrapdem as visdes tradicionais do Jusnaturalismo).

Na esteira dessa aproximagdo entre Kelsen e Luhmann, at¢ mesmo a problematica ideia da
“norma fundamental hipotética” de Kelsen pode ser “lida” a partir de Luhmann como sendo o ponto
de contato (cognitivo) entre o Direito e os demais sistemas. A norma fundamental hipotética poderia
ser, por exemplo, a legitimagdo minima que o Direito precisa colher na Moral social vigente ¢ na
Politica para manter-se funcional. Alids, a “abertura” que Kelsen aceita, no Capitulo VIII da Teoria
Pura, poderia ndo ser nada muito distinto da abertura cognitiva do Direito, a influéncia dos demais

sistemas sociais “filtrada” pela linguagem e pelos procedimentos do Direito®.

Entretanto, em um ponto relevante as teorias se distanciam: o papel da Constituigdo.
Enquanto, para Kelsen, a Constituicdo positiva ¢ norma pura, igual, em estrutura e natureza, as
demais normas do ordenamento, Luhmann deixa transparecer que entende a Constitui¢do como uma
norma sui generis, que integra ao mesmo tempo o sistema juridico e o politico, servindo, justamente

. .. . .2
por isso, de acoplamento estrutural entre os dois sistemas sociais®®,

Essa distingdo permitird que, a partir da leitura que sugerimos da teoria dos sistemas sociais,
se busque uma sintese que permita ler Hesse a partir de Luhmann. Com efeito, se as normas
juridicas sdo exclusivamente regidas pelo codigo do licito/ilicito, e o Direito ¢ um sistema
operacionalmente fechado, o0 mesmo nao se pode dizer da Constitui¢ao, pelo singelo fato de que ela
ndo ¢ mera norma, ndo integra apenas o sistema juridico: faz parte, também, do sistema politico.
Nesse sentido, a Constituicdo pode ser entendida como um sistema (parcialmente) aberto: em

termos politicos, serve como uma estabilizacdo juridica das “regras do jogo”; em termos juridicos,

"Dimitri Dimoulis, comparando a teoria autopoiética de Luhmann com as teorias positivistas, afirma que: “se trata [a
teoria dos sistemas de Luhmann] de uma produtiva combinagdo de ambos [Kelsen e Hart], operando uma jung@o do
imperativo kelseniano da pureza no estudo do direito (fechamento operativo) com a observacao hartiana de que a
validade depende do reconhecimento (que, no caso de Luhmann, ndo € externo-social, mas interno ao sistema
juridico consolidado)”. DIMOULIS, Dimitri. Op. Cit., p. 157. Contra a leitura aproximativa entre os dois autores:
NEVES, Marcelo. Op. Cit., p. 139.

%0 relacionamento do direito com os demais subsistemas sociais constitui, dentre outras, uma importante preocupagio
em Luhmann, pois ele considera que essa questdo ndo foi respondida satisfatoriamente pelas teorias juridicas
tradicionais, como a de Kelsen. Isso porque a Teoria Pura, pautada numa teoria do conhecimento, apenas se limita a
afirmar a dissociac¢do do direito de outros sistemas, como a moral, a politica, etc, mas ndo descreve como o sistema
juridico se relaciona com essas esferas, ¢ 0 modo como as informacdes colhidas de outro sistema sdo processadas
pelo direito”. LEITE, Glauco Salomdo. A “politizacdo” da jurisdicio constitucional: uma anilise sob a
perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. /n: PHRONESIS: Revista do Curso de Direito da FEAD,
n.3, Jun.2007.
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serve como ‘“‘abertura cognitiva” politica de legitimagdo do sistema juridico e possibilidade de
imposic¢ao fatica do Direito”. Nesse sentido, a Constitui¢io, tanto em Luhmann quanto em Hesse —

autores a primeira vista tdo dispares — estrutura-se como um sistema aberto.

Logicamente, essa “abertura” do sistema constitucional se reflete na interpretacao especifica
da Constituigdo. Na tarefa de interpretar o Direito ordinario, a jurisdigdo trabalha exclusivamente
com o codigo licito/ilicito. Nesse sentido, Luhmann afirma que a distingdo entre a jurisdi¢ao
(ordinaria) e a atividade do legislador ndo esta na concretude ou abstracdo das normas que sdo
produzidas, ¢ sim no fato de que a jurisdicdo aplica o direito vigente, o que pode produzir
frustragdes; ao passo que o legislador avalia o direito vigente, mantendo-o ou modificando-o, de
modo a absorver cognitivamente a influéncia do ambiente e dos outros sistemas. A jurisdi¢do
trabalha prioritariamente com a realizagdo de expectativas normativas, ao passo que o legislador
opera com a mediacao de expectativas cognitivas30, pois “as condigdes sistémicas sob as quais o

direito pode ser criado sao diferentes daquelas sob as quais ele é aplicado”31.

J& a jurisdi¢ao especificamente constitucional precisa estar preparada para enfrentar também
questoes baseadas nos cddigos de poder/ndo-poder, maioria/minoria, até mesmo para cumprir a
funcdo de resguardar as regras democraticas, com prote¢do dos direitos fundamentais das minorias,
sem desrespeitar a legitimidade das pretensdes da maioria, realizando aquilo que para Hart Ely seria

o . . . . L. 2
sua fungdo principal: “limpar” os canais democraticos®.

E justamente por isso que Luhmann afirma, referindo-se ao processo legislativo como locus
de imbrica¢do constitucional e acoplamento de dois sistemas, que “o processo legislativo (...)
integra o juridicamente possivel com o politicamente possivel; o que ¢ adaptavel a uma dada ordem

juridica com o que pode ser resguardado pelas possibilidades de mobilizagao do apoio politico”33.

Nesse contexto, ganha especial relevancia o conceito de interpenetracdo entre os sistemas,
na teoria de Luhmann, fendmeno esse que pode representar fator de capital importancia para a
interpretacdo especificamente constitucional, suas relagdes com outros sistemas sociais (em especial

a Politica) e os limites da influéncia de fatores do “ambiente” sobre a concretizagdo do Direito.

2«f a diferenciagdo entre um Direito superior, a Constitui¢do, e o demais Direito, que acopla estruturalmente Direito e
politica, possibilitando o fechamento operacional, a um s6 tempo, do Direito e da Politica. Em outros termos, é por
intermédio da Constituicdo que o sistema da politica ganha legitimidade operacional e é também por meio dela que a
observancia ao Direito pode ser imposta de forma coercitiva”. NETTO, Menelick de Carvalho. A Hermenéutica
Constitucional sob o Paradigma do Estado Democratico de Direito. /n: Noticia do Direito Brasileiro (Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia). Brasilia: n° 6, jul/dez.1998, p. 233.

L UHMANN, Niklas. Op. Cit., p. 38.

*1dem, ibidem, p. 51.

$2ELY, John Hart. Op. Cit., pp. 136-137.

$LUHMANN, Niklas. Op. Cit., p. 67.
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2. INTERPENETRACAO OU ALOPOIESE? OS LIMITES DE INFLUENCIA DA
POLITICA SOBRE A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL NA VISAO DE LUHMANN

O sistema juridico €, segundo Luhmann, autopoiético. Nesse sentido, ndo ¢ propriamente
(totalmente) aberto nem fechado. Ou, em outras palavras, ¢ simultaneamente aberto e fechado:
normativamente (operacionalmente) fechado, mas cognitivamente aberto. O sistema produz seus
elementos a partir de sua propria programacgao condicional (se/entdo), segundo seu proprio codigo
(licito/ilicito) — ¢, portanto, operacionalmente fechado. Mas se comunica com o ambiente, pois,
quando se verifica uma assimetria ambiente-sistema, isso causa uma “irritacdo” do sistema, que ¢
obrigado a internalizar essa complexidade, “aprendendo” (cognitivamente) a trazer para dentro dele

proprio um dado do ambiente®. E, portanto, cognitivamente aberto.

Por exemplo: a defini¢do da constitucionalidade ou inconstitucionalidade (licitude/ilicitude)
de uma lei ¢ realizada por critérios exclusivamente juridicos, de acordo com elementos ja constantes
do proprio sistema juridico. Porém, a criagdo das leis e a definicdo do contetido do proprio
parametro de controle (norma constitucional) ¢ feito de acordo com influéncias (“prestacdes”) dos

sistemas morais, religiosos, econdmicos ou politicos.

Nesse contexto, ¢ natural que os sistemas autopoiéticos possuam pontos de contato e
comunicagdo com outros sistemas (€ justamente o conceito de acoplamento estrutural). Quando dois
sistemas se comunicam (um remetendo dados e prestagcdes ao outro), de forma a operar com valores
iguais ou complementares, coevoluindo por meio do respectivo aumento de complexidade, tem-se o
que Luhmann chama de interpenetracao de sistemas™. Algo que € ndo so6 salutar como pressuposto

para se dizer que um sistema ¢ autopoiético.

Assim, por exemplo, tanto Politica quanto Direito avaliam, operam com o valor da
igualdade; em termos juridicos, a igualdade ¢ um valor que serve para verificar a licitude ou ndo de
condutas e/ou normas, enquanto, em termos politicos, a igualdade ¢ perseguida ou refutada de
acordo com o poder das maiorias e minorias politicas. O tratamento juridico da igualdade influencia
o tratamento politico (um partido que combata a igualdade certamente ndo conseguira estabilizar
suas expectativas normativas se se relacionar com um sistema juridico em que a igualdade seja um
direito fundamental), e vice-versa (a igualdade juridica, para se realizar da forma mais plena
possivel, deve contar com a concordancia da maioria parlamentar, que edite leis que concretizem

esse principio juridico).

¥VIANA, Ulisses Schwarz. Repercussio Geral sob a 6tica da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, p. 144.
$VIANA, Ulisses Schwarz. Op. Cit., p. 146.
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Ha que se diferenciar, porém, a interpenetracdo (caracteristica do acoplamento estrutural e
do relacionamento do sistema autopoiético com os outros subsistemas que compdem o ambiente) da
alopoiese. Esta significa a negagdo da autopoiese. Trata-se da corrupgao sistémica, da defini¢do dos
elementos de um sistema a partir da programacao condicional e do cddigo de outro sistema. Em
palavras simples: a alopoiese ¢ a “invasdo” de um sistema por outro, corrompendo seu codigo,

aniquilando sua autonomia e tornando-o disfuncional.

Surge aqui uma questdo de especial relevo para nossa investigagdo: até que ponto a
influéncia” de um outro sistema sobre o sistema juridico representa aprendizado (interpenetracao),
e a partir de quando se torna indesejavel, destruindo a autopoiese e transformando o Direito em um

bh

sistema alopoiético? Como diferenciar a “influéncia” “boa” daquela “ma”?

Nao se trata de questdo simples. Inicialmente, podem-se estabelecer dois postulados, com
base na analise luhmanniana, para que ndo se desnature o funcionamento autopoiético do Direito: a)
a influéncia de um sistema sobre o outro tem de se realizar segundo o co6digo de cada um deles — em
outros termos, um sistema nao pode corromper o cddigo do outro; b) a interpenetragdo, como um
instituto de aprendizagem sist€émica reciproca, s6 pode ocorrer por meios dos acoplamentos
estruturais, e apenas cognitivamente, ndo normativamente (pois o sistema autopoiético, relembre-se,

¢ normativamente fechado).
Desenvolvamos esses dois raciocinios.

Em primeiro lugar, para que haja salutar interpenetracdo, e ndo a indesejada corrupcao
sistémica (a destrui¢do da estrutura autopoiética de um sistema por outro), € preciso que sejam
respeitados os codigos especificos de cada sistema. Assim, embora a Politica influencie o Direito,
ndo se pode tolerar que decisdes juridicas (judiciais ou administrativas, principalmente, mas até
mesmo legislativas em sentido estrito) sejam tomadas com base em critérios de maioria/minoria,
poder/ndo-poder. Se isso acontece, o Direito perdeu sua autonomia, por conta da desvirtuacdo de

seu codigo binario e até mesmo de sua programacgao condicional, tornando-se disfuncional®®.

Por outro lado, a influéncia de um sistema sobre o outro s6 pode ocorrer de acordo com a
estrutura de cada um deles. Para que isso se verifique, as comunicagdes entre sistemas verificam-se

por meio dos acoplamentos estruturais. No caso da Politica e do Direito, esse acoplamento ¢, como

*Esse 0 motivo, para ndo se aceitar, por exemplo, o Realismo Juridico — ou “Pragmatismo Juridico”, como o denomina
Dworkin — como uma teoria do Direito, ja que simplesmente acaba por desfazer a autonomia do Direito, que, na
verdade, ndo trabalharia com co6digo binario ou programagdo condicional proprias, mas, sim, com programagdes
verdadeiramente politicas. A mesma critica pode ser feita em relacdo ao Law and Economics (Analise Econdmica do
Direito). Enquanto ferramenta de analise, serve imensamente para se analisar o oufput sist€émico e, como isso,
mensurar a efetividade dos institutos juridicos. Porém, se for encarada como teoria do proprio Direito, termina por
reduzir o sistema juridico a um céodigo ter/ndo-ter, custo/beneficio, retirando-lhe a autonomia frente a Economia. Na
verdade, a critica a esse tipo de reducionismo ndo € nova.
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vimos, a Constitui¢do. E ela que media essa comunicacao entre os dois sistemas. As influéncias
politicas inconstitucionais ou nao-constitucionais sdo, portanto, indicadoras de que o sistema

4 ~ , cres 37
juridico ndo esta operando de forma realmente autopoiética™ .

Isso ndo significa que a influéncia da Politica s6 possa ocorrer no ambito do Direito
Constitucional, mas, sim, que s6 pode ocorrer por meio da Constituicdo. Ademais, também nao se
pode cair na perigosa — e falsa — ideia de que s6 o Legislador poderia receber influéncia da Politica.
Como se sabe, a teoria de Luhmann — assim como a de Kelsen — reconhece que Administrador e
Juiz também criam normas, e essa criagdo pode ser um momento de interpenetragao entre Politica e
Direito. Contudo, o grau de influéncia da Politica deve decrescer em cada um desses momentos

(criagdo e aplicagao do Direito).

3. A INFLUENCIA DA POLITICA SOBRE A INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

Chegamos, agora, ao ponto principal de nosso questionamento: até que ponto a Politica

influencia (legitimamente) a interpretacao especificamente constitucional?

Para Luhmann, a distincdo entre legislacdo e jurisdicdo ndo estd no tipo de decisdo que ¢
tomada, nem na espécie de norma que ¢ produzida (abstrata ou concreta). E o processo decisorio o

verdadeiro fator de distin¢ao entre essas duas atividades.

Apontando a impropriedade da oposi¢do entre “norma geral” (cuja elaboragdo seria a
atividade do legislador) e “norma concreta” (como o resultado da atuac¢do do juiz), Luhmann aponta
a distingdo de processos (operacdes): a jurisdigdo aplica o direito vigente, o que pode produzir
frustragdes (que devem ser cognitivamente assimiladas); por outro lado, o legislador avalia o direito
vigente, mantendo-o ou modificando-o, de modo a absorver cognitivamente a influéncia do
ambiente e dos outros sistemas. A jurisdi¢do trabalha prioritariamente com a realizacdo de
expectativas normativas, ao passo que o legislador opera com a mediacdo de expectativas

cognitivas38.

Pode-se dizer, entdo, que o legislador estd exposto a um grau maior de influéncia (cognitiva)

da Politica, enquanto o julgador se “alivia” (parcialmente) desse encargo de fundamentar

7 .. ~ C . L. . . A .
¥« direito ndo responde politicamente ao sistema politico, nem economicamente ao sistema econdmico. Isso

representaria uma corrupgao de codigos com a conseqiiente des-diferenciagdo do direito”. LEITE, Glauco Salomao.
Op. Cit.
$LUHMANN, Niklas. Op. Cit., p. 38.
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politicamente suas decisdes, ja que a relagdo com a Politica ndo se da, nesse Ultimo caso, de
maneira imediata, mas apenas mediatamente. Essa distingdo de graus de influéncia do sistema
politico €, na teoria luhmanniana, o principal fator de diferenciagdo entre Judiciario, Executivo e
Legislativo: “as condigdes sistémicas sob as quais o direito pode ser criado sdo diferentes daquelas

sob as quais ele ¢ aplicado”39.

Essa diferenciagdo, entretanto, ¢ mitigada quando se leva em conta a jurisdicdo
constitucional. Realmente, esse tipo de julgamento ndo compartilha todos os pressupostos e
limitagdes da jurisdicdo comum, por um motivo simples: sua base de analise (a Constitui¢ao) € o
proprio acoplamento estrutural entre Direito e Politica®. Natural que a influéncia do sistema

L. e, e . - . . 41 . .
politico sobre o juridico seja, entdo, mais pronunciada™. O mesmo se diga, logicamente, na
comparagdo entre a interpretacdo juridica “ordinaria” e a interpretacdo especificamente

oo 42
constitucional™.

Resta, entdo, a pergunta: em que sentido e em que medida se admite uma maior influéncia
da Politica sobre a interpretacdo constitucional, quando comparada a atividade de interpretar o

Direito ordinario?

Na verdade, a maior influéncia da Politica sobre a interpretacao constitucional deve ser
ressaltada sob o ponto de vista estritamente cognitivo, € ndo normativo. Em outras palavras: a
interpretagdo constitucional deve respeitar a estrutura, o codigo ¢ a programagdo do sistema
juridico, assegurando seu fechamento operacional. O intérprete de Constituigdo ndo deve utilizar-se
de argumentos ou motivagdes (muito menos codigos) politicos em favor desta ou daquela
interpretacdo. Isso seria corrupcdo sistémica, alopoiese. Nesse caso, o Direito “reduzir-se-4 em

mero instrumento de implementacdo burocrdtica do poder politico”, nas palavras do préoprio

*Idem, ibidem, pp. 48 ¢ 51.

“*Com um embasamento distinto, mas chegando a resultado semelhante, Ney de Barros Bello Filho afirma que: “A
Constitui¢do ¢é o estatuto juridico do politico, ¢ um filtro onde a politica social e a dogmatica juridica se fundem e
ddo o fundamento a toda a construg@o juridica da sociedade. Ela é mais que lei, ¢ mais que realidade, ¢ exatamente a
fusdo entre o texto e o mundo dos fatos, e deve ser interpretada tendo em vista todas essas especificidades”. BELLO
FILHO, Ney de Barros. Sistema Constitucional Aberto. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 225.

¢ no exercicio da jurisdigdo constitucional que se verifica um maior atrito entre os sistemas juridico e politico. Em se
tratando da jurisdi¢@o constitucional exercida pelo STF, verifica-se uma acentuacio dessa problematica. Isso porque,
sendo a Constituigdo o acoplamento estrutural entre direito e politica e o STF o seu guardido precipuo, esta Corte
acaba figurando como o o6rgdo do referido acoplamento. Assim, ¢ inegavel que o STF esteja mais suscetivel as
irritagdes do sistema politico. Ocorre que, ao lidar com matéria politica, o Tribunal deve se manter no marco dos
limites estruturais do sistema juridico, subordinando-se ao seu codigo especifico. Dessa forma, decidir sobre temas
politicos ndo significa decidir politicamente”. LEITE, George Salomdo. Op. Cit. Igualmente: VIANA, Ulisses
Schwarz. Op. Cit., p. 150.

a interpretacdo da constituicdo perturba ambos os sistemas [Politica e Direito], mas com pressupostos € condigdes
bem diversos”. LEITE, George Salomdo. Op. Cit. No mesmo sentido: “Essa especificidade [da interpretagao
constitucional] surge da hierarquia, da legitimidade e, principalmente, do aspecto politico subjacente ao conceito de
Constituicdo”. BELLO FILHO, Ney de Barros. Op. Cit., p. 224. Cf. LUHMANN, Niklas. El Derecho de la
Sociedad, p. 545.
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Luhmann®. Em tal situacdo, “as fronteiras entre sistema juridico e ambiente ndo s6 se enfraquecem,

clas desaparecem™.

A interpenetracdo ocorre pela via da interpretagdo constitucional porque esse tipo de
atividade interpretativa precisa abordar temas, contetidos que sdo comuns a Politica e ao Direito.
Essa, sim, a verdadeira abertura cognitiva, configura a interpenetragdo entre o sistema politico e o
juridico.

Em outras palavras: afirmar que a interpretagdo constitucional trabalha com o acoplamento
estrutural entre Direito e Politica nao significa que se possa utilizar critérios politicos para analisar
questdes juridicas, mas sim que a interpretagdo constitucional nao pode abster-se de decidir
questdes politicas *° . Luhmann afirma textualmente que “os acoplamentos estruturais nio
introduzem nunca normas do ambiente no sistema do direito. A {inica coisa que fazem ¢ provocar
irrita(;ﬁo”46.

Dessa maneira, a grande questdo sobre os limites materiais da jurisdi¢do constitucional ndo
se refere a possibilidade ou ndo de analisar questdes politicas, mas ao tratamento que serd dado a
essas questdes. Na expressao de Glauco Salomao Leite, decidir temas politicos ndo significa decidir

politicamente.

O fato de o sistema politico interpenetrar-se com o sistema juridico ndo autoriza o julgador,
intérprete ou aplicador a fugir do cddigo binério e da estrutura do Direito, para decidir segundo
critérios politicos. Se assim fosse, estariamos caindo no Realismo Juridico, no Pragmatismo
combatido por Dworkin®’. Eis, alias, o que pode ser citado como um dos problemas que geram o
déficit de fundamentagdo das decisdes judiciais atualmente, pois ndo ¢ raro o julgador confundir a
existéncia de um sistema constitucional aberto com a possibilidade de decidir segundo critérios

adrede escolhidos™.

E possivel, entdo, tragar, de forma pratica, uma espécie de fronteira: quando o intérprete
analisa temas politicos que “irritam” o sistema constitucional, esta-se diante da necessaria e
inevitavel interpenetracdo do Direito com a Politica. Mas, quando se utilizam argumentos politicos
para se fundamentar, explicita ou implicitamente, uma interpretacao juridico-constitucional, houve

transposi¢do da fronteira de legitima interpenetragdo, houve corrupcdo sistémica, que deve ser

“LUHMANN apud VIANA, Ulisses Schwarz. Op. Cit., p. 162.

“NEVES, Marcelo. Op. Cit., p. 148.

**Veja-se, por exemplo, o HC 300 (“Habeas Corpus Wandelkolk™), julgado pelo Supremo Tribunal Federal ainda no
século XIX, em que se enfrentou, por influéncia da argumentagdo do impetrante (Rui Barbosa), a tormentosa
questdo da possibilidade ou ndo de analise das questdes politicas pelo Tribunal.

*LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad, p. 513.

““DWORKIN, Ronald. O Império do Direito.

“*Nesse sentido: BELLO FILHO, Ney de Barros. Op. Cit., p. 230.
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combatida, sob pena de criar-se um Direito alopoiético e disfuncional.

4. INTERPENETRACAO POLITICA E ALOPOIESE APLICADAS A UM CASO
ESPECIFICO: O DEBATE SOBRE A LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
“DISCURSO DO ODIO”

O tema dos limites da influéncia da Politica na interpretagdo constitucional pode ser
analisado de forma mais proveitosa quando aplicado a um caso concreto: a discussao sobre a
legitimidade constitucional do chamado “discurso do 6dio” (“hate speech’), entendido, de forma
ampla, como a expressdo cujo conteido ofende a honra ou a imagem de grupos sociais,

. . . . .. o . 4
especialmente minorias, ou prega a discriminagio contra os integrantes desses grupos®.

Trata-se de um caso nitido de tema que perpassa o Direito e a Politica, mas deve ser
analisado sob prismas e pressupostos distintos. Aborda-se a relagdo entre maiorias € minorias, bem
como os limites da desqualificagdo do “outro” como ator legitimo do processo e sujeito de
prerrogativas, o que interessa ao sistema politico. Por outro lado, também estdo envolvidos temas
como os limites da liberdade de expressdo, a dignidade humana e o principio democratico, assuntos

de especial relevo para o Direito (e especificamente para a jurisdi¢do constitucional).

Em se tratando de um tema comum a Politica e ao Direito, € natural que as decisdes de um e

outro sistema acarretem irritagdes reciprocas. Porém, para o respeito a autonomia funcional de

ambos, € preciso que cada sistema analise o tema comum segundo seus proprios co6digos.

Dessa maneira, o fato de que casos de discurso do 6dio sejam submetidos a anélise de Cortes
Constitucionais ndo representa nada além da necessaria interpenetragdo entre os sistemas politico e
juridico. Porém, quando se passa a utilizar argumentos politicos, especialmente de uma determinada
corrente politica (liberalismo, comunitarismo, utilitarismo), para se justificar a tomada de uma
decisdo sobre a constitucionalidade ou ndo de um determinado tipo de expressdo, abre-se o espago

para a corrupg¢ao sistémica.

Assim, por exemplo, quando o Tribunal Constitucional Federal alemdo decide sobre a
constitucionalidade ou n3o do dispositivo do Coédigo Penal que criminaliza a negagdo do
Holocausto, essa decisdo, obviamente, terd repercussdes politicas. Mas, se o Tribunal se utiliza de

argumentos politicos do comunitarismo (a necessidade de se criar uma “democracia militante”, de

49MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressdo e discurso do 6dio. Sao Paulo: RT, 2009, p. 92.
Definigdo semelhante pode ser encontrada em LEWIS, Anthony. Liberdade para as ideias que odiamos. Sdo
Paulo: Aracati, 2011, p. 127.
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se “defender os valores da comunidade”, de se “evitar o retorno das ideias racistas”) para sua
decisdo, ja se estd diante de um caso de corrupc¢do do sistema juridico — quadro esse que, reiterado,

pode levar a alopoiese do proprio sistema juridico.

A partir desses pressupostos, justifica-se a necessidade de apreciar, criticamente, o0s
precedentes acerca do discurso do d6dio, no Brasil, nos Estados Unidos € na Alemanha, para, por
meio da técnica de andlise qualitativa de contetido, poder identificar se hd, no exercicio da
jurisdi¢ao constitucional nesses casos e paises, a natural e inevitavel interpenetracdo entre Direito e
Politica, ou se, pelo contrario, os Tribunais utilizam argumentos politicos para decidir questdes
juridicas, o que pode acarretar consequéncias gravissimas para a autonomia e funcionalidade do

proprio Direito.

5. CATEGORIAS TEORICAS FUNDAMENTAIS

5.1. Esclarecimentos metodologicos

Que papel a filosofia politica representa na interpretacdo jurisprudencial de casos dificeis?
Em que medida a ideologia politica dominante em cada pais e contexto histérico influencia a
interpretagdo constitucional feita pelos tribunais? As ideias politicas que permeiam o discurso
jurisprudencial podem explicar as diferencas de significado atribuidas a determinadas categorias

juridicas em cada Estado?

Nenhuma resposta as perguntas acima elencadas ¢ facil. Se ndo se pode mais aceitar sem
ressalvas a tese de Rui Barbosa de que “Direito e Politica um com o outro se confundem”, também

ndo € cientificamente adequado negar totalmente as inter-relagdes entre esses dois sistemas.

No presente estudo, buscamos analisar se, e em que medida, a ideologia politica dominante
em cada pais influencia a interpretagdo constitucional realizada pelos tribunais. Como se sabe, as
diferencas culturais entre Estados Unidos e Alemanha sdo instantaneamente apontadas, quando se
compara o distinto tratamento que esses paises dao ao discurso do 6dio. Contudo, essa explicacao
com base apenas na histéria e na cultura de cada pais se mostra insuficiente, uma vez que deixa

escapar outros motivos para o tratamento judicial distinto.

Da mesma forma, ndo ¢ apenas a normatizacdo distinta que a Primeira Emenda e a Lei
Fundamental de Bonn (Grundgezets) conferem a liberdade de expressao que explica essas

diferengas. Segundo Eric Heinze,
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(...) ¢ tentador acreditar que essas diferencas superficiais da legislagdo devem, de alguma forma,
estar correlacionadas a diferengas culturais profundas. Embora algumas diferencas culturais reais
sejam, sem duvida, influentes, deve-se evitar compreensdes simplistas sobre elas™.

E possivel assumir, entdo, que outros motivos ha — além das diferencas historias e de
arcabouco juridico — que expliquem o tratamento diametralmente oposto que ¢ conferido pelos
Tribunais Constitucionais americano e alemao ao discurso do ddio. E nesse contexto que se encaixa
nossa pesquisa: na perquiricdo sobre o que pode ser uma dessas outras explicagdes — a decisiva

influéncia das ideologias politicas sobre a pratica judicial.

Como o objeto assim definido €, a priori, excessivamente amplo para uma pesquisa que se
pretende pontual, promovemos um recorte triplice (espacial, conteudistico e temporal) em nossa

analise.

Em termos espaciais, estudaremos a jurisprudéncia dos Estados Unidos da América, pois ¢
um dos paises em que a ideologia politica predominante ¢ mais claramente perceptivel, com uma
nitida prevaléncia de um pensamento liberal e até mesmo utilitarista. Essa percepg¢ao ja ndo seria tao
clara, por exemplo, em paises como o Brasil, em que as ideologias politicas disputam a primazia

num contexto muito mais matizado.

Mesmo assim, € preciso realizar um corte de conteudo. Seria simplesmente invidvel analisar
a interpretagdo da Suprema Corte americana sobre todos os institutos do Direito Constitucional. Por
isso, optamos por restringir a pesquisa ao campo dos direitos fundamentais — por ser
particularmente objeto das discussdes entre os diversos filosofos politicos — e, mais
especificamente, a tensdo entre a liberdade de expressdo (garantida na Primeira Emenda) e o
discurso do odio (hate speech). Esse segundo passo de restricdo € explicado pela predilecdo com
que os filésofos utilitaristas, comunitaristas e liberais se debrugam sobre o tema especifico da
existéncia, ou ndo, da liberdade de propagar ideias ofensivas ou preconceituosas. Além disso, por se
tratar de uma situacdo-limite, o discurso do 6dio permite observar de forma mais clara a interagao

entre a interpretacao constitucional e a filosofia politica.

Realizamos, também, um recorte temporal, de modo a submeter a analise os julgados da
Suprema Corte apds a década de 60, quando a jurisprudéncia sobre o tema dos limites da liberdade

de expressdo ganhou os contornos atualmente conhecidos.

Em relacdo a Alemanha (outro pais escolhido em virtude da nitida predilecdo por uma
ideologia politica, o comunitarismo), adotamos os mesmos filtros. Nesse caso, porém, a quantidade

de precedentes ¢ bem menor, até mesmo se se tiver em vista o carater relativamente recente da

0 HEINZE, Eric. Wild-West Cowboys versus Cheese-Eating Surrender Monkeys: Some Problems in Comparative
Approaches to Hate Speech. /n: HARE, Ivan; WEINSTEIN, James (editores). Extreme Speech and Democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 183.
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instalagcdo do Tribunal Constitucional Federal, nos moldes atuais.

O terceiro pais objeto de nossa andlise ¢ o Brasil. Essa escolha nada teve de aleatdria ou
parcial. Ao contrério, buscamos com ela contrapor a “facilidade” da andlise em relacdo a EUA e
Alemanha. Com efeito, se no pais norte-americano € no europeu a influéncia politica ¢ de ha muito
conhecida e comentada, o0 mesmo ndo se pode afirmar do caso brasileiro, em que sequer existe uma
ideologia politica nitidamente predominante. Na realidade, a analise dos casos americano e alemao
serviu, inclusive, para se desenvolver uma metodologia de andlise da influéncia politica sobre as
decisdes judiciais, com o fito de aplica-la ao estudo de casos julgados pelo Supremo Tribunal

Federal.

A metodologia de trabalho é, ao mesmo tempo, analitica e empirica. Apdés um breve
mapeamento das ideias politicas dos principais autores de filosofia politica em voga nos EUA e na
Europa, realizamos um levantamento dos precedentes mais importantes acerca do discurso do ddio
e dos limites da liberdade de expressdao. Na analise dos precedentes, utilizamos a técnica da analise
qualitativa de conteudo, de maneira que buscamos identificar, em cada voto e/ou fundamentagao, se

e A . e . 151
havia a influéncia de alguma doutrina politica, ou de algum autor em especial™.

A partir desses recortes e da relevancia tematica dos julgamentos, selecionamos para andlise
os casos a seguir elencados, em ordem cronologica. Nos EUA: Brandenburg vs Ohio, National
Socialist Partie vs Skokie, Texas vs Johnson, € R.A.V. vs Saint Paul. Na Alemanha: Auschwitz Lie,

Tucholski Il ¢ Rudolf Hess. No Brasil: caso Ellwanger (Habeas Corpus n° 82.424/RS).

5.2. A insuficiéncia de uma analise estritamente juridica sobre a jurisprudéncia

acerca do discurso do odio

O discurso do 6dio, como registramos anteriormente, ¢ um tema que perpassa o Direito e a
Politica, um caso de interpenetracdo entre os sistemas. Justamente por isso, ¢ natural que as
vivéncias historicas de cada pais e a ideologia politica em cada um deles predominante influenciem
a leitura jurisprudencial sobre a legitimidade ou ndo de discursos extremistas. O objeto deste
trabalho, contudo, vai um pouco além: trata-se de analisar se essa influéncia representa a mera,

natural e esperada interpenetracdo dos sistemas juridico e politico, ou se chega a configurar uma

o Logicamente, ha diferencgas de estrutura de decisdo entre as trés Corte estudadas. Enquanto, nos EUA, um Ministro
escreve a opinido da maioria, e os demais podem ou ndo redigir consideragdes em separado (sistema parecido com o
adotado na Alemanha, embora 14 essa redagdo em separado tenha-se mostrado menos frequente, a0 menos nos casos ora
analisados), no Brasil, cada Ministro deve redigir um voto individual. Essa diferenga, contudo, ndo impactou a analise a
ponto de inviabilizar a comparagdo — apenas exigiu um maior esforgo analitico quando do estudo do Caso Ellwanger,
decidido pelo STF.
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corrupgao do codigo juridico pelo codigo politico.

Dessa maneira, o que intentamos realizar ¢ uma analise externa ao Direito. Nao buscamos
analisar se o hate speech é proibido ou ndo nos paises objeto de andlise. Sobre isso, ja existem
muitos e relevantes trabalhos de estudiosos de renome. Nosso objeto de estudo ¢ o grau de

influéncia da ideologia politica sobre o discurso judicial acerca do discurso do odio.

Logicamente, uma andlise deste jaez ndo tem como ser realizada por meio de uma andlise
interna ao Direito®”. E preciso adotar um ponto de vista externo ao Direito e a Politica para verificar
em que medida os sistemas se interpenetram, e se o sistema politico corrompe ou ndo o cédigo e as
estruturas do sistema juridico. E por isso que nossa analise se situa no campo da Sociologia
Juridica, e também ¢é por esse motivo que adotamos como referencial tedrico a Teoria dos Sistemas

de Luhmann.

Seria, porém, ingenuidade crer na existéncia de um “ponto de Arquimedes”, totalmente
externo ao Direito, a partir do qual se pudesse analisar um discurso eminentemente juridico, como o
discurso judicial. Isso seria o mesmo que defender que a sociedade s6 pudesse ser analisada por
alguém que estivesse alijado de qualquer relagdo social — um rematado absurdo. Procurando evitar
essa ingenuidade metodologica, utilizamos mecanismos da Sociologia Juridica para, por meio de
categorias tedricas colhidas na Filosofia e na Sociologia Politica (liberalismo, comunitarismo,
neutralidade, livre mercado de ideias, democracia militante, etc.), analisar a influéncia dessas
ideologias sobre o Direito. Contudo, esse estudo demanda, também, uma apreciacdo do discurso
juridico-judicial e da propria estrutura da argumentacdo juridica, inclusive para que se perceba a
corrupcao — ou ndo — da argumentagdo juridica e sua substituicdo pela defesa de uma ideologia

politica.

Partimos, entdo, do pressuposto de que o fenomeno da influéncia da Politica sobre o Direito,
na questdo do discurso do 6dio, ndo pode ser tratado apenas com base na Historia e na analise do
Direito Positivo e Comparado. Embora questdes histdricas sem divida tenham papel decisivo na
distincdo de tratamento constitucional e judicial do hate speech nos paises pesquisados, seria
simplista atribuir essa distingdo apenas a um fator. Faz-se necessario, portanto, um aporte

socioldgico para essa explicagdo. Com defende Stephen Holmes:

Nao ¢é preciso recorrer a Sigmund Freud para compreender que, se se tem dois continentes
[América e Europa], em que em um deles um milhdo de pessoas foi assassinada com base em
violentissimas ideologias de 6dio, acompanhadas e propaladas por um extremo discurso do 6dio, e
outro em que, a0 menos comparativamente, basicamente nada aconteceu, havera diferentes
tradi¢des judiciais. Isso ndo € uma questdo juridica, simplesmente reflete o fato de que o que mais

%2 Para Dieter Grimm, na anélise comparativa do hate speech, “o texto constitucional nio conta a historia toda”.
GRIMM, Dicter. Freedom of Speech in a Globalized World. /n: HARE, Ivan; WEINSTEIN, James (editores).
Extreme Speech and Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 12.
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influencia um povo em suas decisdes é sua propria experi€ncia — ou, para ser preciso, sua
experiéncia rememorada.
(...) [Essa diferenca de tratamento da questdo entre EUA e Europa] niao tem nada a ver com a
Constituicao.
(...) Por outro lado, penso que a sociologia pode ser muito mais importante do que [a andlise das]
razdes™.
Nesse sentido, o trabalho enquadra-se, a0 mesmo tempo, como uma pesquisa de Sociologia
Juridica, Sociologia e Filosofia Politicas e Direito Constitucional Comparado. Ou, de forma mais

apropriada, situa-se no limiar e na intersecao desses quatro setores do conhecimento.

5.3. Breve panorama da leitura da Filosofia Politica acerca do problema do discurso do

odio

O discurso do odio (hate speech) pode ser definido, de forma ampla, como a expressao cujo
contetido ofende a honra ou a imagem de grupos sociais, especialmente minorias, ou prega a

. .. - . 54
discriminacdo contra os integrantes desses grupos”.

Nao se trata de um problema exclusivamente americano, mas de uma dificuldade que assola
a sociedade hipercomplexa, globalizada e multicultural. Todavia, os EUA apresentam uma profusao
de casos sobre o tema, o que também tem despertado varios filosofos da politica a abordarem o

tema.

E possivel, grosso modo, agrupar esses estudiosos em trés grandes grupos — reconhecendo,

porém, a insuficiéncia dessa primeira classificagdo, por ser, as vezes, excessivamente esquematica.

Num primeiro grupo, podemos aproximar autores mais filiados a uma linha do
individualismo liberal, como Stuart Mill, John Rawls e Ronald Dworkin. O primeiro deles, numa
linha do chamado liberalismo classico; os dois ultimos, representando a corrente mais identificada
como o liberalismo igualitdrio. Com um pouco de desapreco pelos detalhes, ¢ possivel também

incluir nesse grupo autores do liberalismo “radical” libertario, como Robert Nozick.

Em outro extremo, podemos agrupar, sob a alcunha de comunitaristas, autores como
Michael Walzer, Michael Sandel e Jeremy Waldron (embora Sandel rejeite esse rotulo, e Waldron

seja mais um critico da visdo liberal do que propriamente um comunistarista).

E, ao redor de um terceiro nucleo de pensamento, agrupam-se os seguidores de Jeremy

> HOLMES, Stephen. Waldron, Machiavelli, and Hate Speech. /n: HERZ, Michael; MOLNAR, Peter. The Content
and Context of Hate Speech. Rethinking regulation ans responses. New York: Cambridge University Press, 2012,
pp. 345-347.

*MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit., p. 92.
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Bentham, a quem designaremos, genericamente, como utilitaristas.

E claro que essa divisdo ¢ por demais genérica. Além de ndo dar conta da complexidade que
distingue os autores que integram cada grupo, ainda os une por conta de caracteristicas muitas vezes
ténues. Contudo, para os fins a que nos propomos nesta analise, essa classificagdo ¢ suficiente, para

ndo dizer necessaria.

Realmente, na categorizacdo dos argumentos politicos utilizados pelos Tribunais
Constitucionais nos julgados, ¢ preciso trabalhar com um espectro relativamente amplo e, ao
mesmo tempo, com opgoes relativamente limitadas de enquadramento. SO assim serd possivel
verificar a ocorréncia — ou nao — de uma influéncia direta das doutrinas politicas sobre a

interpretacdo jurisprudencial do discurso do 6dio.

A partir desses pressupostos, buscamos elencar as principais ideias dessas trés correntes de
pensamento sobre a liberdade de expressdo, em geral, e sobre o discurso do 6dio, em particular.
Vale aqui a observagdo de que ndo € nosso objetivo reconstruir cada uma dessas ideologias politicas
de forma abrangente. Assim, ndo procuramos historiar os ideais genéricos do liberalismo, do
utilitarismo e do comunitarismo, mas apenas a parte que nos interessa analisar de cada uma dessas

doutrinas.

Justo por isso, passaremos a trabalhar com a ideia de categorias tedricas, assim entendidas
as principais ideias que servem para caracterizar cada doutrina politica. Vale, nesse ponto, mutatis
mutandi, a adverténcia de Julia Ximenes, para quem “a presente analise ndo tem como objeto a
polémica de cunho filosofico sobre a moral e a justica propriamente dita. (...) Assim sendo,
limitaremos a andlise aos topicos relacionados ao nosso tema principal por parte dos autores que

representam a polémica ‘liberal-comunitarista’>.

5.3.1. O(s) liberalimo(s) politico(s)

O liberalismo ¢ uma doutrina politica de carater basicamente individualista e universalista.
Individualista porque o eu (individuo, self) é considerado a base do mundo e da sociedade. Trata-se
de uma visdo mecanicista (a sociedade ¢ um mecanismo formado por varias partes autdbnomas, os
individuos), em oposicdo a teorias organicistas (teses que, como 0 comunitarismo, enxergam a

sociedade como um organismo proprio, indivisivel em suas partes).

% XIMENES, Julia Maurmann. O Comunitarismo e Dinimica do Controle Concentrado de Constitucionalidade.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 23.
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No aspecto da filosofia geral, o liberalismo situa-se como derivacao do idealismo, sobretudo
de matriz kantiana (ao passo que o utilitarismo pode ser aproximado dos empiristas, e 0s tedricos
comunitaristas geralmente valorizam os ideais da dialética de Hegel). Parte-se do pressuposto da
prioridade do eu (self) sobre o todo. Nesse contexto, alids, surge a ideia da prevaléncia dos direitos
individuais sobre o bem da coletividade. Noutras palavras, em termos morais: tem-se a prioridade

do justo sobre o bom (para usar a descri¢ao de Rawls>®).

Na realidade, a maioria dos escritos liberais visa a contrapor-se as ideias utilitaristas. Veja-
se, por exemplo, a argumentacdo de Rawls e Dworkin contra as ideias morais calcadas no binomio
custo-beneficio (e, mais especificamente em relacdo a Dworkin, a defesa dos direitos fundamentais
como “trunfos politicos”, além da busca por um argumento de principio, ao invés de um argumento
de utilidade). O debate com o comunitarismo surge historicamente depois, como uma resposta

liberal as criticas dos teoricos da comunidade.

Porém, a ideia de um “liberalismo” nao pode esconder a existéncia de, na verdade, vdrios
liberalismos. Como aponta Michael Sandel, pode-se identificar um [liberalismo utilitarista,
representado pela linha de pensamento de Stuart Mill, e um liberalismo “deontologico”, inspirado
nas ideias de Kant®'. E, acrescentariamos, um liberalismo “radical” e libertario — o libertarianismo,
cujo principal representante ¢ Robert Nozick — inspirado na defesa feita por John Locke da

propriedade como principal direito individual®®.

O primeiro tipo de liberalismo defende a liberdade individual como principal valor a ser
seguido e respeitado por uma comunidade politica (e por isso ¢ liberal). Porém, chega a essa
conclusdo ndo por motivos puramente morais, deontologicos, sendo por conta de uma leitura de que
essa persecucdo trara maior bem-estar a coletividade. Veja-se, por exemplo, a defesa que Stuart Mill
faz da liberdade de expressdo, nao lastreada em uma prioridade do justo sobre o bom, mas sim
porque o “livre mercado de ideias” trard evolugdo a sociedade. Por isso mesmo, Sandel caracteriza

essa linha de raciocinio como um liberalismo-utilitario.

Em outra linha do pensamento liberal, encontram-se os liberais deontologicos, que partem
de um argumento moral para justificar a prioridade do eu sobre o conjunto, e do justo sobre o bom.
Nessa linha, encontram-se os seguidores da teoria kantiana, tais como John Rawls e Ronald
Dworkin. Uma das melhores defini¢cdes dessa linha de pensamento foi dada justamente por um de

seus criticos, Michael Sandel, que assim afirma:

*® RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 49.

" Cf. SANDEL, Michael. Liberalism and the Limits of Justice. Nova Iorque: Cambridge University Press, 1989, pp.
Sess.

¥ NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Tradugio de Fernando Santos. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2011, pp. 224 e ss.
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O ‘liberalismo deontologico’ é, acima de tudo, uma teoria sobre a justi¢a, e em particular
sobre a primazia da justiga entre os ideais morais e politicos. Sua principal tese pode ser definida
assim: a sociedade, sendo composta de uma pluralidade de pessoas, cada uma com seus objetivos,
interesses e concepcdes do bem, ¢ mais bem arranjada quando ¢ governada segundo principios que
ndo pressupdem por si s6s nenhuma particular concep¢ao de vida boa; o que justifica esses
principios acima de tudo ndo ¢ o fato de que eles maximizam o bem-estar social ou promovem o
bem, mas sim que eles conformam-se a ideia do que ¢ cerfo, uma categoria moral prioritaria em

relagdo ao bem e que independe dele™.

Essa distingdo entre as duas primeiras linhas do liberalismo ¢ fundamental porque, enquanto
a primeira corresponde a uma visdo mais “classica” (tradicional), a segunda parece ser
compartilhada pela maioria dos autores contemporaneos, ainda que alguns deles agreguem a essa
noc¢do alguns matizes diversos, como o multiculturalismo (veja-se o caso de Kymlickaeo). Assim,
pode-se afirmar, com um esfor¢o generalizante, que a ideia de liberalismo compartilhada no senso
comum americano aproxima-se mais da primeira vertente (até por somar a ideia de direitos
individuais a defesa da maximizacdo do bem-estar da coletividade), ao passo que a segunda visdo,
deontologica, atualmente parece predominar em termos académicos.

Essa segunda visao do liberalismo — cujo principal representante ¢ Rawls —, baseada na ideia
de justica como equidade, ¢ conhecida como [liberalismo igualitario. Busca-se compatibilizar a
nocdo de liberdade com a de igualdade, por meio da superagdo do argumento metafisico kantiano.

Num primeiro momento, Rawls busca substituir o argumento metafisico (a lei moral esta
dentro de nos, e ¢ encontrada por meio de uma racionalidade a priori) por um argumento hipotético,
de matriz contratualista: a ideia da posi¢ao original, conjugada com a ideia do véu da ignorancia.
Numa situagdo inicial hipotética, em que fossem ser distribuidos os bens primarios da sociedade,
ninguém deveria saber em que posigao estaria quando fosse retirado o “véu da ignorﬁncia”m. Assim,
sem saber se teria uma deficiéncia fisica, ou uma moléstia incuravel, ou uma condi¢ao social mais
baixa que a média, a tendéncia seria que todos buscassem distribuir os bens primarios da forma
mais equanime possivel62.

Num segundo momento, Rawls reformula sua teoria, incorporando as criticas tanto de

*» SANDEL, Michael. Op. Cit., p. 1.

% Cf. KYMLICKA, Will. Liberalism, Community and Culture. Oxford: Oxford University, 1989.

1 RAWLS, John. Op. Cit., p. 165.

%2 De acordo com Amandino Teixeira Nunes Jinior, “Rawls concebe a sociedade como um todo e suas institui¢des
como corpos (em sentido amplo), negando assim a visdo individualista, que, por vezes, recai num utilitarismo, por ele
combatido”. Assim, pode-se dizer, traga uma peculiar forma de liberalismo, que o distancia mais ainda do utilitarismo,
ou mesmo do liberalismo-utilitarista de Stuart Mill. Cf. NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A teoria rawlsiana da
justica. /n: Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia: a. 42, n. 168, out./dez. 2005, p. 216.
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seguidores quanto de opositores, de que sua teoria seria muito abstrata e pouco factivel.

Em Liberalismo Politico, o autor funda sua teoria da justica como equidade mais na ideia de
consenso sobreposto: cada pessoa tem sua concepc¢ao abrangente (sobre o que ¢ uma vida boa).
Embora muito diferentes entre si, todas essas visdes abrangentes (de natureza filosofica, politica,
religiosa, etc.) razodveis t€m entre si pontos de intersecdo. A partir deles, ¢ preciso formar
consensos: primeiramente, um mero consenso constitucional, a partir da constitucionalizacdo dessas
premissas bdsicas; e, num momento posterior, ¢ possivel formar um verdadeiro consenso
sobreposto. A partir desses principios compartilhados, ¢ possivel governar a sociedade, sem excluir
a possibilidade de que cada pessoa viva de acordo com sua concepg¢ao de boa vida, com sua
concepgio abrangente®.

Essa segunda versao da teoria rawlsiana torna o pensamento desse autor ainda mais peculiar
dentro do contexto do liberalismo: além de tentar compatibilizar liberdade e igualdade (na linha da
teoria da justica como equidade), os principios que devem governar a sociedade ndo mais sdo
encontrados de forma abstrata, mas sim a partir de um consenso sobreposto entre varias concepgdes
abrangentes concretas. E dizer: os principios que compdem esse consenso sobreposto ndo sio mais
neutros e universais, como postulado no liberalismo classico, sendo sao relativos a uma sociedade
concreta, e variam de acordo com cada contexto historico.

Numa terceira linha, mais afeta a defesa do direito de propriedade, tem-se a visdo libertaria,
cuja voz predominante ainda ¢ a de Robert Nozick. Dentro da classificagdo esquematica aqui
adotada, Nozick pode ser enquadrado como liberal, embora com outras fontes de inspiragdo na
filosofia geral (mais precisamente, a defesa de John Locke do direito de propriedade).

Sua visdo € uma particular defesa da liberdade (por isso o enquadramos entre os liberais em
sentido amplo). Porém, a verdadeira liberdade s6 ¢ alcancada com o respeito ao direito de
propriedade, em todos os seus aspectos (inclusive a propriedade sobre si mesmo). Nesse sentido, ¢
possivel defender que Nozick e sua ideologia libertdria defendem uma particular forma de
liberalismo (o0 que parece se confirmar com a nitida distingdo entre a linha de pensamento por ele
defendida e os postulados do utilitarismo e, mais ainda, do comunitarismo).

Em resumo, as ideias prevalentes na ideologia liberal, e que serdo buscadas nos precedentes,
para confirmar ou infirmar sua influéncia sobre a interpretagdo do discurso do d6dio, podem ser
assim resumidas: a) o justo tem prioridade sobre o bom (o que € certo tem prioridade sobre o que ¢
bom para a coletividade); b) os direitos t€ém preferéncia sobre a maximiza¢ao do bem-estar (um

direito s6 pode ser restringido em virtude de outro direito, mas ndo em virtude de a restri¢cdo trazer

% RAWLS, John. Liberalismo Politico. Tradugdo de Alvaro de Vita. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2011,
especialmente pp. 170 e ss.
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bem-estar a coletividade)64; ¢) o individuo e seus direitos t€ém prioridade sobre o bem-estar da
coletividade; d) a sociedade ndo pode ser governada por nenhuma particular concep¢ao de vida boa,
mas sim por principios neutros e justos que permitam a cada um viver segundo sua concepgdo de
bem.

Especificamente em relagdo ao discurso do d6dio, o liberalismo tende a admiti-lo, exceto
quando h4 um perigo real e concreto de violéncia (fisica). Ou porque a liberdade, em geral, e a
liberdade de expressdo, em particular, representam uma especial manifestagao do eu, que ndo pode
ser tolhida pelo Estado (na linha do liberalismo deontologico); ou entdo porque a restri¢ao baseada
no conteudo representaria um policiamento (ilegitimo) do Estado sobre a concepcao de vida boa
sufragada pelo emissor da mensagem (ainda na linha do liberalismo deontolégico)®®; ou porque o
direito de expressar os mais esdruxulos contetidos representa uma contribuicdo para o avango da
sociedade, na medida em que alimenta o “livre mercado de ideias” (argumento alinhado ao
liberalismo “utilitarista™); ou, ainda, porque ao individuo, que ¢ proprietario de si mesmo, nao se
podem impor amarras quanto aquilo que pensa, ou que afirma pensar (uma linha mais aproximada
ao libertarianismo).

Dessa maneira, algumas categorias teoricas que poderdo ser encontradas em precedentes
(principalmente da Suprema Corte Americana) e que denotam, ou podem denotar, influéncia do
liberalismo politico sdo as ideias de livre mercado de ideias, neutralidade do Estado, autonomia

individual, prioridade do individuo sobre o Estado e da sociedade sobre o governo, principalmente.
5.3.2. O utilitarismo e a maximiza¢ao do bem-estar da coletividade

Diretamente inspirado nos filésofos empiricos, como David Hume, em uma visdo contraria
ao idealismo, os defensores do utilitarismo — em especial Jeremy Benthan — acreditam que o
principal valor a ser alcancado por uma teoria moral e politica ¢ o bem. O que todo individuo ou
sociedade busca ¢ o bem, a maximizac¢do da felicidade com o minimo de dor. A partir dessa ideia-

motriz, ¢ possivel construir um raciocinio econémico, baseado na nocdo de custo-beneficio: a

% Comentando a primeira formulagio da teoria de Rawls, Eber Zoehler Santa Helena afirma que: “a liberdade possui
valor absoluto em relacdo aos argumentos fundados no bem publico (utilitarismo) e nos valores perfeccionistas. Por
exemplo, ndo se pode negar liberdades politicas iguais a grupos sociais sob o pretexto de que, se a exercerem, iSso
permitiria bloquear politicas essenciais a eficdcia e ao crescimento econdmico”. HELENA, Eber Zoehler Santa. Justi¢a
distributiva na Teoria da Justica como Eqiiidade de John Rawls. In: Revista de Informa¢ao Legislativa. Brasilia: a.
45 n. 178 abr./jun. 2008, p. 340.
% £ nesse sentido que se afirma: “a justica ser4 violada se negado ao intolerante o direito de liberdade que ¢ conferido a
todos os demais, salvo se a liberdade do intolerante for nociva a ordem publica e a seguranca da Constituicao e das
garantias fundamentais. A justica ndo exige que os homens assistam passivamente enquanto outros destroem a base da
sua existéncia. E, pois, necessario para a limitacio de liberdade dos intolerantes que estes representem um perigo
imediato para a igual liberdade dos outros”. SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Teoria da Justi¢ca de John Rawls.
In: Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia: a. 35, n. 138, abr./jun. 1998, p. 196.

41



“regra de ouro” consiste em alcancar a maximizagdo do bem-estar da coletividade, com o minimo
de danos possiveis.

Essa concepg¢do ndo é, ao contrario do que se poderia pensar em um primeiro momento,
incompativel com a existéncia de direitos fundamentais. Porém, esses direitos ndo sdo encarados
com a mesma robustez do liberalismo: podem ser restringidos, ndo s6 quando entrarem em conflito
com outros direitos, mas também simplesmente quando essa restricdo maximizar o bem-estar da
coletividade.

O que se tem ¢, na verdade, uma postura consequencialista (teleologica). Enquanto o
liberalismo deontoldgico defende que a qualidade de um ato ¢ avaliada pelo ato em si, € ndo por
suas consequéncias, os tedricos do utilitarismo entendem justamente ao contrario: um ato ¢
moralmente bom se suas consequéncias forem boas®.

Especificamente no que diz respeito ao discurso do 6dio, pode-se dizer que um utilitarista
ndo terd pejo de restringir a liberdade de expressdo de membros da sociedade, se esse discurso for
impeditivo do bom desenvolvimento da coletividade. Um exemplo de aplicagdo dessa ideia seria a
jurisprudéncia da Suprema Corte americana no inicio do século XX, com o desenvolvimento da

teoria do perigo claro e iminente (confira-se, a respeito, os itens 1 e 2 do capitulo 1 da Parte II deste

trabalho).

Desloca-se, aqui, o eixo de analise do tema trazido pelo liberalismo. O que interessa ndo ¢ a
abusividade ou ndo do comportamento, mas se os beneficios por ele trazidos cobrem os custos que
deverdo ser suportados. Em outras palavras: para o liberalismo, a liberdade de expressdo, em geral,
e o discurso do odio, em especial, devem ser assegurados, a ndo ser que coloquem em risco a
propria existéncia da sociedade ou impecam o exercicio da liberdade por outras pessoas; ja para o
utilitarismo, a liberdade de expressdo podera ser restringida sempre que isso maximize o bem-estar

da coletividade.

5.3.2.1. O problema da distin¢ao entre o utilitarismo e o liberalismo utilitarista

Como ja expusemos, hd uma distingdo entre duas vertentes importantes do liberalismo: o
liberalismo utilitarista, em que a defesa da liberdade ¢ feita com base em argumentos
consequencialistas, e o liberalismo deontoldgico, em que a defesa da liberdade ¢ “uma questao de

principio”.

% Segundo Will Kymlicka, “o utilitarismo, na sua formulagio mais simples, afirma que o ato ou procedimento
moralmente correto ¢ aquele que produz a maior felicidade para os membros da sociedade”. Filosofia Politica
Contemporianea. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 11.
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Especificamente no que diz respeito a interpretacdo do discurso do 6dio e dos limites da
liberdade de expressdo, as posic¢des utilitarista “pura” e liberal-utilitarista aproximam-se bastante.
Embora o liberalismo utilitarista de Stuart Mill defenda o respeito a liberdade de expressdo, o faz
porque ela alimentard o “livre mercado de ideias”. Porém, esse argumento aproxima-se bastante da
postura utilitarista, que defende essa liberdade desde que ela maximize o bem-estar da coletividade.
Em outras palavras: para ambas as interpretacdes, a liberdade ¢ garantida, e se busca o bem-estar da
coletividade: afirmar que a liberdade ¢ garantida porque traz beneficios é praticamente o mesmo

que defendé-la se trouxer beneficios.

E nesse sentido que se baseia a critica de Frank Michelman contra a permissao de discursos
. . . .o , . 67 .
racistas, machistas e discriminatérios em geral, nos EUA”'. Afinal, como adverte Ronald Dworkin,

comentando a tese do professor Michelman,

Se nosso compromisso com a liberdade negativa de expressao ¢ de natureza consequencialista — se

queremos a liberdade de expressdo para garantir a existéncia de uma sociedade em que todas as

ideias podem entrar —, entdo temos de censurar algumas ideias para possibilitar a entrada de
68

outras .

Como se percebe, a visdo liberal da liberdade de expressdo ¢ mais bem resolvida na visao
deontologica, em que esse valor € posto como um trunfo moral e politico do qual ndo se pode abrir

mao, ainda que o prego a ser pago seja alto. Nesse sentido, Dworkin assinala que:

Os arruaceiros [aqui entendidos como uma metonimia do discurso do ¢dio] nos lembram daquilo
que costumamos esquecer: do prego da liberdade, que ¢é alto, as vezes insuportavel. Mas a
liberdade ¢ importante, importante a ponto de poder ser comprada ao preco de um sacrificio muito
doloroso. As pessoas que a amam ndo devem dar trégua aos seus inimigos (...), mesmo em face das
provocagoes violentas que eles fazem para nos tentar69.

Obviamente, essa visao ¢ suscetivel a criticas. Contudo, ¢ filosoficamente mais consistente
que a visdo liberal-utilitaria, baseada na promocdo de um “livre mercado de ideias”, que, na

esséncia, sequer se distingue suficientemente da pura abordagem utilitarista.

5.3.3. Comunitarismo: a restricio ao discurso do 6dio como forma de proteger a

unidade da comunidade e a dignidade dos seus componentes

% MICHELMAN, Frank. Conceptions of Democracy in American Constitutional Argument: The Case of
Pornography Regulation. /n: Tenesse Law Review, vol. 56, n. 303, 1988-1989, pp. 303-304. Disponivel em:
http://heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.journals/tenn56&div=17&g_sent=1&collection=journals. Acesso em:
11.dezembro.2012.
% DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade. A leitura moral da Constituicio norte-americana. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 357.
% DWORKIN, Ronald. Op. Cit., p. 362.
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O comunitarismo € uma corrente filosofica bastante dificil de definir, em virtude da extrema
heterogeneidade dos autores que a compdem. Trata-se, na verdade, de uma “familia de teorias com

diversas variagdes”, e na qual “se deve primeiro distinguir similaridades gerais antes que se possa

g ; 70
abordar as caracteristicas especificas™ .

Na verdade, os comunitaristas unem-se primeiramente pelas criticas ao liberalismo. Em
linhas gerais, questiona-se a prioridade dada pelos liberais a ideia de individuo, quando o mais
relevante ¢ a comunidade em que se vive. Segundo esse raciocinio, ndo se pode entender o
individuo como alguém isolado dos valores da comunidade. Ao contrario, o ambiente e os valores

em que se vive sao determinantes para a atuagao do self.

Dessa maneira, a propria ideia de prioridade da liberdade perde for¢a, uma vez que se
questionam até mesmo 0s pressupostos dessa liberdade. Assim, “filiagdo, participacdo em grupos e
a possibilidade de formacio de elos comuns sdo elementos constituintes do comunitarismo”’*. Mais
importante que a liberdade ¢ a definicdo da finalidade do exercicio desse direito. Os valores da
comunidade, do grupo, assim como as ideias de dignidade, honra e pertencimento sobrepde-se a

noc¢do de um individuo isolado, atomistico, abstrato, defendida pelo liberalismo.

Isso significa uma oposicdo a algumas das ideias basicas do liberalismo (tanto deontolégico
quanto utilitario) j4 comentadas, em especial ao ideal de neutralidade do Estado. Ou, segundo a

explicacdo de Kymlicka,

Os comunitaristas opdem-se ao Estado neutro. Acreditam que ele deve ser abandonado por uma
“politica do bem comum” (...).

Em uma sociedade comunitaria (...) o bem comum é concebido como uma concepgdo substantiva
da boa vida que define o “modo de vida” da comunidade. Este bem comum, em vez de ajustar-se
ao padrdo das preferéncias das pessoas, prové um padrdo pelo qual estas preferéncias sdo
avaliadas. O modo de vida da comunidade forma a base para uma hierarquizagdo publica de
concepcdo do bem e o peso dado as preferéncias de um individuo depende do quanto ele se
conforma com o bem comum ou em que medida contribui para este. A busca publica dos objetivos
compartilhados que definem o modo de vida da comunidade ndo €, portanto, limitada pela
exigéncia de neutralidade. Ela tem precedéncia sobre o direito dos individuos aos recursos e
liberdades necessarios para que busquem suas proprias concepgdes do bem. Um Estado
comunitario pode e deve encorajar as pessoas a adotar concepcdes de bem que se ajustem ao modo
de vida da comunidade, ao mesmo tempo em que desencoraja concepgdes do bem que entrem em
conflito com aquelas. Um Estado comunitario, portanto, ¢ um Estado perfeccionista, ja que
envolve uma hierarquizagdo publica do valor de diferentes modos de vida. Contudo, ao passo que
o perfeccionismo marxista hierarquiza modos de vida segundo uma descri¢do trans-historica do
bem hum%no, o comunitarismo os hierarquiza segundo sua conformidade com as praticas
existentes'”.

Em outra frente, ¢ possivel ainda opor as ideias liberais as comunitaristas se considerarmos

" BRUGGER, Winfried. O Comunitarismo como Teoria Social e Juridica por Tras da Constituicio Alema.
Tradugdo de Felipe de Melo Fonte e Paola Enham Dias. Rio de Janeiro: Revista de Direito do Estado, ano 3, n° 11,
jul/set. 2008, p. 57.
™ Idem, ibidem, p. 58.
2 KYMLICKA, Will. Op. Cit., pp. 263-265.
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que, enquanto a teoria liberal dos direitos fundamenta-se em normas e principios, a teoria
comunitarista defende que a interpretagdo constitucional seja, em regra, orientada pela realizagdo de
valores™. Nesse quadro axiologico — ou ordem concreta de valores —, a liberdade tem relevo, mas
decididamente ndo € o valor principal. Se os liberais a supervalorizam, pode-se dizer exatamente o
contrario em relagdo aos comunitaristas, que inclusive ja chegaram a sustentar que a verdadeira e
desejada liberdade ¢ a “liberdade de agir num sentido pré-estabelecido [?], de acordo com uma

. ~ 74
determinada concepgao de bem”"".

A partir dessa explicacdo geral, ja € possivel entrever que o comunitarismo tende a enxergar
o discurso do 6dio de maneira substancialmente mais restritiva do que o liberalismo. Ao passo que
os teoricos liberais tendem a aceitar o discurso do ddio, por entenderem que o Estado ndo deve ser
fiscal das ideias que podem ou ndo ser sustentadas, os comunitaristas tendencialmente aceitam as

restrigoes ao hate speech.

As justificativas para essa limitagcdo vao desde a assuncdo de que o discurso do 6dio deve ser
desencorajado, por ser danoso a ideia de pertencimento do outro e do ideal de fortalecimento dos
lagos comunitarios, até¢ a defesa de uma democracia militante, que se defenda daqueles que, se

pudessem, a suprimiriam.

Em outras palavras, a diferenga de tratamento do discurso do odio entre liberais e
comunitaristas pode ser expressa, grosso modo, com uma pergunta: cabe ao Estado proibir a
propagacao de ideias cujos efeitos sejam danosos a comunidade? Se se responde negativamente, por
temer atribuir ao Estado o papel de censor das ideias alheias, estd-se adotando uma postura liberal.
Se, ao revés, a resposta ¢ afirmativa, tendo em vista a necessidade de o Estado defender as ideias

prejudiciais a0 bem comum, aproxima-se mais da visdo comunitaria.

Na verdade, poucos dos autores comunitaristas “classicos” (Walzer, Mclntyre, entre outros)
discutem de forma especifica a questdo da liberdade de expressdo e do discurso do 6dio. Porém, ¢
possivel identificar uma “visdo comunitarista” sobre o discurso do 6dio a partir de autores proximos
dessa visao e que se debrucaram especificamente sobre o tema. Dentre eles, o maior exemplo € o de

Jeremy Waldron”.

Ao resumir as diferencas entre o liberalismo e o comunitarismo, Gargarella expde que:

(...) o liberalismo defende que o Estado deve ser ‘neutro’ diante das distintas concepg¢des do bem

Bcr CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos de filosofia constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 124.

™ GARVEY, apud MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressio. Dimensdes constitucionais da esfera
publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 167.

> Cf. WALDRON, Jeremy. The Harm in Hate Speech. Cambridge: Harvard University Press, 2012. Embora Waldron
nao adote todos os pressupostos do comunitarismo, a obra é declaradamente uma resposta a visdo liberal sobre o hate
speech, defendida por Dworkin e Anthony Lewis.
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que surgem em determinada comunidade, e deve permitir que, em suma, a vida publica seja um
resultado ‘espontaneo’ dos livres acordos realizados pelos particulares. Por outro lado, para o
comunitarismo, o Estado deve ser essencialmente um Estado ativista, comprometido com certos
planos de vida e com certa organizag@o da vida publica. Esse ‘compromisso’ estatal pode chegar a
implicar — para alguns — a promocdo de um ambiente cultural rico (de forma que melhore a
qualidade das opgdes dos individuos), a protecdo de certas praticas ou tradi¢des consideradas
‘definidoras’ da comunidade, a criagdo de foruns para a discussdao coletiva, o fornecimento de
informag8o de interesse publico, etc.

(...) se for reconhecida a importancia de os individuos intervirem ativamente na vida politica de
sua comunidade, entdo deve-se advertir que tal objetivo requer certas condigdes institucionais, mas
também certas qualidades de carater nos individuos. O Estado ndo deve ser indiferente, por
exemplo, ao fato de os individuos possuirem ou ndo compromissos politicos: uma cidadania pouco
comprometida politicamente acaba frustrando ou tornando impossivel o sucesso do autogoverno
desejado. E, mais ainda, o Estado deveria ajudar os individuos a se identificar com certas formas
de vida comuns — ja que, quando isso ndo ocorre, os individuos acabam se enfrentando e tirando a
legitimidade do Estado (e esse parece ser, sem duvida nenhuma, o mal préprio das sociedades
modernas).

(...) [Por outro lado,] para mencionar apenas um exemplo [da postura liberal], a comunidade
devera respeitar o direito inviolavel de cada um de expressar suas idéias livremente, por mais que
essas idéias contribuam para solapar valores que o resto da comunidade considera como
prioritarios’.

Um resumo sobre a visdo comunitarista do discurso do 6dio pode ser encontrado, também,
em diretivas europeias sobre a criminalizacao do hate speech. Por exemplo, as recomendagdes do
Programa Daphne III, da Unido Europeia, sobre as “melhores praticas para as leis sobre o discurso

do 6dio”. Nelas se afirma textualmente que:

(...) nossas medidas [de restricdo a liberdade de expressdo para combater o hate speech] dao
continuidade a tradigdo de “democracia militante”. Isto ¢é, a rejeicdo da nogdo liberal de
neutralidade estatal em favor de provisdes que refletem a necessidade de uma sociedade
democratica de ser vigilante para proteger a si mesma e recursar-se a admitir que seus sistemas
estabelecidos de direitos e liberdades sejam usados contra ela, em favor de agendas politicas
teocraticas ou totalitarias’’.

Em resumo, portanto, ¢ possivel associar os ideais comunitaristas a restricdo do discurso do
odio, de maneira a proteger a dignidade e a honra dos integrantes da comunidade; a reforcar os
lagos de unidade comunitérios; e a desencorajar atitudes ameacgadoras da democracia. Ou, de outra
forma, admite-se a restricdo a liberdade de expressdo para proibir a propagacdo de ideias que
possam pdr em risco a propria convivéncia democratica, uma vez que se defende uma “democracia

5978 5579

forte”'”, ou “democracia militante”"”.

® GARGARELLA, Roberto. As Teorias da Justica depois de Rawls. Um breve manual de filosofia politica. Sio
Paulo: WMF/Martins Fontes, 2008. p. 141.

" DAPHNE III PROGRAMME of the European Union. EU Suggested Best Practice Document: critical analysis
and policy recommendations for EU-wide hate crime laws, pp. 36-37. Disponivel em:
http://www.uclan.ac.uk/research/environment/projects/assets/EU_SUGGESTED BEST PRACTICE DOCUMENT.pdf
. Acesso em 02.01.2014.

8 ETZIONI, Amitai. Introduction. /n: ETZIONI, Amitai (editor). The Essencial Communitarian Reader. Lanham:
Rowman and Littlefield, 1998, p. XIX.

" DAPHNE IIl PROGRAMME of the European Union. Op. Cit., p. 36.
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5.3.4. Conclusdes sobre as categorias tedricas basicas

Em se tratando de um tema comum a Politica e ao Direito, ¢ natural que as decisdes de um e
outro sistema acarretem irritagdes reciprocas. Porém, para o respeito a autonomia funcional de

ambos, € preciso que cada sistema analise o tema comum segundo seus proprios codigos.

Dessa maneira, o fato de que casos de discurso do 6dio sejam submetidos a andlise de Cortes
Constitucionais ndo representa nada além da necessaria interpenetragdo entre os sistemas politico e
juridico. Porém, quando se passa a utilizar argumentos politicos, especialmente de uma determinada
corrente politica (liberalismo, comunitarismo, utilitarismo), para se justificar a tomada de uma
decisdo sobre a constitucionalidade ou ndo de um determinado tipo de expressdo, abre-se o espago

para a corrup¢ao sistémica.

Assim, por exemplo, quando o Tribunal Constitucional Federal alemdo decide sobre a
constitucionalidade ou nao do dispositivo do Codigo Penal que criminaliza a negagdo do
Holocausto, essa decisdo, obviamente, terd repercussdes politicas. Mas, se o Tribunal se utiliza de
argumentos politicos do comunitarismo (a necessidade de se criar uma “democracia militante”, de
se “defender os valores da comunidade”, de se “evitar o retorno das ideias racistas™) para sua
decisdo, ja se estd diante de um caso de corrupc¢do do sistema juridico — quadro esse que, reiterado,

pode levar a alopoiese do proprio sistema juridico.

A partir desses pressupostos, justifica-se a necessidade de apreciar, criticamente, os
precedentes acerca do discurso do 6dio, no Brasil, nos Estados Unidos € na Alemanha, para, por
meio da técnica de analise de conteudo e do discurso, poder identificar se ha, no exercicio da
jurisdi¢@o constitucional nesses casos € paises, a natural e inevitavel interpenetracdo entre Direito e
Politica, ou se, pelo contrario, os Tribunais utilizam argumentos politicos para decidir questdes
juridicas, o que pode acarretar consequéncias gravissimas para a autonomia e funcionalidade do

proprio Direito.

6. A METODOLOGIA DE ANALISE QUALITATIVA DE CONTEUDO DOS
PRECEDENTES: OS INDICADORES DE INFLUENCIA POLITICA

Sabe-se que os sistemas sociais da Politica e do Direito se inter-relacionam. Sabe-se, mais
ainda, que essa influéncia reciproca pode-se dar de forma institucionalmente saudavel, com respeito

a autonomia de cada sistema, ou de maneira inadequada, de modo que um sistema corrompa o
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codigo do outro, fazendo-o perder funcionalidade.

Nesse contexto, € preciso determinar como é possivel identificar a influéncia da Politica nas
decisoes judiciarias.

Trata-se de tema de natureza instrumental-metodologica. Com efeito, existem diversos
escritos sobre judicializagdo da politica, ativismo judicial, influéncia da politica sobre o Direito,

mas pouco ou nada se ha dito sobre quais os indicadores que podem servir para se diagnosticar a

influéncia nitida do sistema politico sobre o sistema juridico.

Nao se cuida de empreitada de pouca monta ou complexidade. Justamente por isso, para
tentar torna-la mais realista e atingivel, precisaremos restringir nosso objeto. Analisaremos nao a
influéncia da Politica por inteiro, mas apenas das ideologias politicas predominantes (isto €, apenas

a influéncia da Politica em sentido amplo, ndo da politica partidaria).

Ademais, seré estudada a influéncia da Politica ndo sobre todo o sistema juridico, mas sobre
uma parte dele: mais especificamente, as decisdes judicidrias (e ndo legislativas ou executivas).
Mais especificamente ainda: as decisdes judiciarias de Tribunais Constitucionais (aqui entendidos

em sentido amplo, ou seja, tribunais que lidam com a interpretacdo direta da Constituigao).

Nosso objetivo € construir uma metodologia que permita diagnosticar a influéncia da
ideologia politica em uma decisdo judicial. Para isso, serd preciso realizar uma pesquisa empirica,
em que sejam analisados a fundo alguns precedentes adrede escolhidos, € nos quais se pressupde
uma influéncia da Politica, para que se possa, entdo, encontrar, por amostragem, indicadores de

influéncia da Politica.

A utiliza¢do do termo indicador pressupde uma metafora trazida das ciéncias da natureza.
Assim como os indicadores quimicos podem servir para mostrar a acidez ou alcalinidade de um
meio, também assim os indicadores de influéncia politica podem servir para que se perceba a maior

ou menor influéncia de argumentos politicos na decisdo sob exame.

Mas, assim como os indicadores nem sempre indicam exatamente o pH do meio, também
assim os indicadores de influéncia politica nao sdo, pelo menos nesse momento, utilizados para uma
analise quantitativa da influéncia da Politica — o que seria particularmente dificil de quantificar,
mensurar, medir e classificar. Nossa preocupacdo ¢ eminentemente qualitativa: indicar (e nao
medir) se, e quando, a Politica influenciou em determinada decisdo constitucional. Justamente por

1sso, € possivel afirmar que nossa pesquisa se utiliza da técnica da analise qualitativa de conteido®:

8 Trata-se de uma metodologia proxima a que foi proposta por Bradley Cannon para identificar o ativismo judicial em
precedentes jurisprudenciais: cf. CANNON, Bradley C. Defining the Dimensions of Judicial Activism. Judicature, n°
66, vol. 237, 1982/1983, pp. 237-247.
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estuda-se o contetido dos precedentes, em busca de identificar o uso das categorias teodricas do

liberalismo, do utilitarismo ou do comunitarismo, ja elencadas no item anterior.

Como dissemos, a construcdo empirica desses indicadores se fez a partir da andlise de
precedentes jurisprudenciais em que previamente se conhecia a maior ou menor influéncia politica.
Essa analise abrangeu precedentes da Suprema Corte Americana, do Tribunal Constitucional
Federal Alemao e do Supremo Tribunal Federal Brasileiro acerca dos limites do legitimo exercicio

da liberdade de expressdo em face do chamado “discurso do 6dio”.

Nessa matéria, ja ¢ de ha muito conhecida a influéncia das ideias politicas de cada pais na
forma como os tribunais interpretam a legitimidade, ou ndo, do exercicio da liberdade de expressao
para disseminar ideias preconceituosas. Winfried Brugger®™ e Michel Rosenfeld® ja apontaram, na
Alemanha e nos EUA (respectivamente) essa influéncia, sem que tenha havido grandes
contestacdes. Dessa maneira, pode-se afirmar que, sendo a influéncia da Politica em relagdo a essas
interpretagdes um dado, servem tais amostras de um grupo representativo de precedentes para a

identificacdo dessas “pistas” da influéncia do sistema politico sobre a interpretagdo constitucional.

Obviamente, embora ndo exista um verdadeiro grupo de controle (pois isso pressuporia a
existéncia de precedentes em que ndo ha influéncia da Politica, algo descartado pela Hermenéutica
Filoséfica), pode-se tomar como parametro de comparagdo o conteudo e o procedimento mais

comuns de decisOes desses tribunais.

Assim, o cotejo entre uma decisdo sabidamente com influéncia da Politica e outra em que
essa interagdo Politica-Direito ¢ menos intensa permite a percepgdo de alguns indicadores que, se

estiverem presentes, denotam uma interpenetracdo clara dos sistemas politico e juridico.

Essa andlise, alids, pode ser realizada ndo s6 em relagdo ao acordao, na integra, mas também

— e principalmente — na andlise de votos separados.

Passamos, ora por diante, a elencar alguns desses indicadores, que foram identificados
quando da anélise qualitativa de contetido dos precedentes estudados nos capitulos 1 e 2 da Parte II

deste trabalho®.

6.1. Transformacao de argumentos politicos em argumentos juridicos

8 BRUGGER, Winfried. Proibicio ou proteciio do discurso do 6dio? Algumas observacdes sobre o Direito Aleméo
e 0 Americano. /n: Direito Publico, Brasilia, n. 15, Jan/Mar. 2007, pp. 117-136.

8 Cf. ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Traducio de Menelick de Carvalho Netto. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 24.

8 O precedente analisado no capitulo Il da Parte II representa a aplica¢do da metodologia dos indicadores de
influéncia politica.
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Nesse sentido, a andlise dos precedentes evidencia um aspecto que pode servir nitidamente
como um indicador: a utilizacdo de argumentos da Politica (ou da Filosofia Politica) para construir

argumentos juridicos.

Logicamente, ¢ impossivel distinguir totalmente argumentos politicos de argumentos
juridicos. Contudo, ao se reconhecer (algo que aqui se pressupde) o carater autopoiético dos
sistemas juridico e politico (aqui, especialmente do sistema juridico), ¢ possivel analisar os codigos
binarios predominantes em cada argumento, de modo a classifica-lo como eminentemente politico
ou eminentemente juridico. Além disso, o conteudo da argumenta¢cdo — inclusive quanto as fontes

iy . . . 84
utilizadas — pode servir para identificar a natureza do argumento™ .

Dessa maneira, quando o julgador se utiliza de um argumento tipicamente politico para
construir um argumento tipicamente juridico, pode-se apontar essa ponte argumentativa como um

indicador de influéncia politica.

Essa transformacdo de argumentos politicos em argumentos juridicos significa, em ultima
analise, a substitui¢do do codigo binario do Direito (licito/ilicito) pelo da Politica (poder/nao poder,
maioria/minoria). Estd presente, sobretudo, em alguns trechos do caso R.A.V. vs St. Paul, decidido
pela Suprema Corte Americana em 1992 (ver capitulo 1 da Parte II), e no caso Auschwitz Lie,

julgado pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao (cf. capitulo 2 da Parte II).

6.2. Transcricdo ou adocio de argumentos ou ideias tipicos de uma ideologia politica

Outro indicador de influéncia da Politica sobre a decisdo judicial € a transcri¢ao ou adogao
de argumentos tipicos de uma doutrina politica. Essa situacdo, menos comum nos precedentes
alemaes, mas bastante presente nos julgados da Suprema Corte Americana, denota um grau
relativamente alto de influéncia direta da ideologia politica citada sobre o entendimento

jurisprudencial esposado na 0p0rtunidadeg5.

’

E precisamente para esse indicador que serd mais relevante o inventdrio de categorias

8 Admitindo a possibilidade de se identificar a diferenca entre argumentos juridicos e “outros argumentos do discurso
pratico”, cf. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacido Juridica. A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacio juridica. Tradu¢do de Zilda Hutchinson Shcild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2013, especialmente pp.
210 e ss.

8 Logicamente, ¢ preciso “descontar” esse fator como indicador de influéncia politica quando a doutrina politica citada
¢ a base para a propria norma que se analisa, como acontece com o comunitarismo em relagdo a Lei Fundamental
alema. Cf. BRUGGER, Winfried. O Comunitarismo como Teoria Social e Juridica por Tras da Constituicio
Alema, cit.
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teoricas do liberalismo, do comunitarismo e do utilitarismo, realizado ha pouco. Dessa forma,
quando identificarmos, em um determinado precedente, a utilizagdo de categorias como
“neutralidade do Estado” ou “livre mercado de ideias”, isso podera significar que naquele caso ha

uma influéncia do liberalismo politico.

6.3. Utilizacao direta de argumentos politicos para conclusées juridicas

Mais um indicador de influéncia politica ¢ a utilizacao direta de argumentos politicos para
fundamentar a decisdo juridica. Aqui se tem um indicador ainda mais forte que a mera transmutacao
de argumentos juridicos em argumentos politicos. Realmente, a transformagao de um argumento em
outro significa que o julgador, a partir de um juizo politico-moral, constréi um argumento juridico.
Assim ocorre, por exemplo, quando o Tribunal Constitucional Federal Alemao, no caso Rudolf
Hess, decidiu que a lei de criminalizagdo da negacdo do Holocausto ¢ constitucional (conclusdo
juridica) porque alberga um valor importante subjacente a Lei Fundamental (argumento juridico): o

combate as ideias nazistas (argumento politico).

Esse indicador que ora expomos reflete uma situacdo que vai além: nesse caso, o julgador
utiliza diretamente um argumento politico. E o caso, por exemplo, do julgamento da Suprema Corte
Americana em R.A4.V, quando se defende que o Estado ndo pode criminalizar apenas algumas
expressoes discriminatorias € ndo outras, porque ndao pode abdicar da neutralidade: passa-se
diretamente de um argumento politico (o Estado deve ser neutro) para uma conclusao juridica (a lei
¢ inconstitucional), sem sequer “transformar” o argumento politico em uma “forma” juridica. Em

situagoes tais, a corrupgao do cddigo juridico pelo cddigo politico € ainda mais evidente.

6.4. Frequéncia e centralidade de argumentos politicos e autores de politica

A mera citacdo ou adocdo de uma ideia central de uma doutrina politica pode ndo significar,
por si sO, que aquela decisdo judicial foi tomada por influéncia maior que o normal da Politica.
Contudo, quando esses argumentos ou ideias desempenham papel central na decisdo, pode-se

afirmar que essa centralidade ¢ um indicador de influéncia politica.

Por exemplo, podemos citar o caso Brandenburg vs Ohio, em que as nogdes de livre
mercado de ideias e de neutralidade do Estado sdo tdo centrais, que sdo citadas diversas vezes ao

longo do voto que representa a maioria.
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Esse indicador, na verdade, pode ou ndo vir associado a outros (como, por exemplo, a
citagdo de teodricos de uma determinada doutrina). Com efeito, uma situagdo € a ocorréncia de uma
citacdo marginal da defesa de Stuart Mill sobre a liberdade de expressdo em um precedente. Outro
fenomeno bastante distinto ¢ a citacdo do filésofo liberal como argumento central do voto do
Ministro Marco Aurélio no HC n°® 82.424/RS, como um dos argumentos principais para justificar a

absolvigdo de Ellwanger (cf. capitulo 3 da Parte II).

6.5. Falta de coeréncia interna da argumentacao juridica

E possivel afirmar que, quanto mais forte e consistente ¢ a argumentacio juridica, menos
relevancia tém os indicadores de influéncia politica como forma de identificar uma influéncia
“indevida” da Politica sobre o Direito. Realmente, se a argumentacdo juridica ¢ concatenada de
forma coesa e persuasiva (justificagdo interna), ¢ bastante provavel que a ocorréncia de um
indicador de influéncia politica nada mais signifique que a natural interpenetracdo de sistemas, tao

comum em se tratando de temas constitucionais.

Entretanto, se a argumentacdo juridica ¢ fragil, do ponto de vista da coeréncia interna, e,
além disso, ha indicadores de influéncia politica identificaveis na decisao, entao ¢ possivel afirmar
existir uma grande probabilidade de que a decisdo tenha sido influenciada pela Politica em um nivel

superior ao aceitavel ou desejavel.

Com base nisso, pode-se afirmar que a falta de coeréncia interna da argumentagado juridica
presente na decisdo ¢, ela mesma, um indicador de influéncia politica. Todavia, a fraqueza
argumentativa ndo significa, sozinha, necessariamente uma influéncia do sistema politico. Pode
tratar-se, apenas e tdo-somente, de uma decisdo mal fundamentada, mas ndo necessariamente
influenciada pela Politica. Porém, se essa fraqueza argumentativa vem acompanhada de outros

indicadores, entdo um potencializa o outro.

Perceba-se que, para a verificagdo desse indicador, ndo se analisa a justificacdo externa da
decisdo (isto ¢, a corre¢do juridica de suas premissas%), mas apenas a justificacdo interna, isto &,
“verifica-se se a decisdo se segue logicamente das premissas que se expdem como

87 A critica a defeitos de justificagio interna de um precedente ndo significa,

fundamentacao
portanto, discordancia em relacao as premissas adotadas, mas ao desenvolvimento do raciocinio. Da

mesma maneira, o reconhecimento da correta justificagdo interna de uma argumentagdo nao

8 Cf. ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 219.
8 Idem, ibidem, p. 219.
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significa concordancia com a conclusao a que se chega, pois ¢ possivel discordar da correcao das
premissas adotadas (ou seja, da justificagdo externa). Em outras palavras: na andlise desse indicador
de influéncia politica, ndo se analisa a corre¢do da conclusdo a que se chega ou das premissas de

que se parte, mas apenas se verifica se a argumentagao juridica ¢ sustentavel.

6.6. Conclusao parcial sobre os indicadores de influéncia politica

Quanto mais indicadores estiverem presentes em uma decisdo, maior a probabilidade de a
influéncia da Politica, nesse caso, ter desbordado das raias da normal interpenetragao sist€émica para
uma verdadeira invasdo do campo do Direito pela Politica. Por isso, em cada precedente analisado,
buscaremos identificar todos os indicadores aqui elencados e que estejam presentes, para, s6 depois,

fazer um balanco sobre a efetiva influéncia de uma doutrina politica na decisdo judicial.

Obviamente, como se trata de uma analise qualitativa, essas conclusdes sao refutaveis — de
resto, como qualquer conclusdo cientifica deve ser. Contudo, a partir da analise dos precedentes
realizada na Parte II, é possivel perceber como a utilizagdo desses indicadores pode ser util numa
analise socioldgica sobre a influéncia da Politica nas decisdes judiciais acerca da legitimidade

constitucional do discurso do odio.
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PARTE II - ANALISE DA INFLUENCIA DA POLITICA SOBRE A
INTERPRETACAO JUDICIAL DO DISCURSO DO ODIO

CAPITULO 1

A INFLUENCIA DO LIBERALISMO E DO UTILITARISMO NA
JURISPRUDENCIA AMERICANA SOBRE O DISCURSO DO ODIO

1. LIBERDADE DE EXPRESSAOQ, LIBERALISMO E UTILITARISMO

A predominancia das ideias liberais — e, principalmente, utilitaristas — na sociedade
americana ndo é uma novidade®™. Como aponta Mary Ann Glendon, ¢ bastante difundida entre os
“americanos médios” a ideia de que determinados direitos (individuais) sdo absolutos, o que afasta,
segundo esse pensamento, qualquer atuagdo do Estado ou da coletividade que vise a limitar um
direito — ainda que seja para, digamos, fortalecer determinados valores importantes para a

coletividade®.

Esse pensamento pode ser identificado com uma vertente do liberalismo politico — aquela
denominada por Michael Sandel de liberalismo-utilitario®™. De acordo com essa visdo, os valores
fundamentais da liberdade devem ser preservados, ndo apenas pelo seu valor intrinseco, mas

também porque sua realizacdo maximiza o bem-estar da comunidade.

De antemdo se nota que essa visdo estd proxima e distante do chamado [liberalismo
igualitario de Rawls ou de Dworkin. Proxima, porque valoriza a liberdade como objetivo ltimo da
sociedade politica. Distante, pois ndo se baseia da ideia da prioridade do justo sobre o bom, como
defende Rawls, mas justamente no pensamento oposto: a liberdade ¢ o objetivo principal da

sociedade politica ndo porque seja algo justo, mas porque isso trard mais beneficios a coletividade.

Realmente, numa sociedade em que ja disse haver dois partidos opostos — um de direita e
outro de extrema-direita — mas em que as ideologias mais “a esquerda” sempre encontraram

resisténcias de relevo, teorias como a de Rawls e Dworkin sofrem algumas criticas justamente por

8 Segundo Kymlicka, comentando sobre as sociedades norteamericanas, em geral, ¢ estadunidense, em particular:

“Rawls acredita, corretamente penso, que, na nossa sociedade, o utilitarismo opera como uma espécie de pano de fundo

tacito contra o qual outras teorias tém de se afirmar e se defender”. KYMLICKA, Will. Filosofia Politica

Contemporianea. Tradug@o de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 11.

89 GLENDON, Mary Ann. Rights Talk. The impoverishment of political discourse. New York: The Free Press, 1991,
.12 ess.

b Cf. SANDEL, Michael. Liberalism and the Limits of Justice. pp. 4-5.
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serem insuficientemente liberais.

Basta que se analise com mais acuro a (belissima) argumenta¢do de John Stuart Mill em
defesa da liberdade de expressdo para que se perceba esse viés liberal-utilitarista. Os argumentos
centrais levantados pelo autor para defender a liberdade de expressao nao se lastreiam no valor
intrinseco desse direito, ou mesmo na existéncia de um direito natural e inaliendvel a expressar-se.
Antes, a argumentacdo baseia-se em que o cerceamento da liberdade de expressdo dificultara a

sociedade conhecer a verdade sobre os fatos — um argumento utilitarista, em suma.

E nesse contexto que surge a nog¢do de um livie marcado de ideias, em que qualquer
ideologia pode ser publicamente sustentada, desde que ndo se trate de palavras de luta (fighting
words). O argumento pressuposto na nog¢ao de livre mercado de ideias € justamente o de que se deve
permitir a expressdo de todos, para que a melhor ideia prevaleca. Nao se trata, em tltima analise, de

um argumento liberal puro, mas sim, em verdade, de um argumento /iberal-utilitario.

E a luz desse quadro que deve ser analisada a jurisprudéncia da Suprema Corte americana
sobre os limites da liberdade de expressdo, em geral, e a legitimidade do discurso do 6dio, em

particular.

Precisamos, porém, inicialmente, fixar a posi¢do de algumas categorias tedricas importantes
para o entendimento da visdo americana sobre o discurso do 6dio. E preciso, primeiramente,
destacar que existe uma disputa entre as varias correntes teoricas para decidir qual o verdadeiro
fundamento pelo qual devem ser albergados a luz da Primeira Emenda mesmo os discursos

extremistas®’.

Na linhagem mais tradicional da defesa da liberdade de expressdo (liberal-utilitaria), surgem
duas justificativas interligadas: a busca da verdade e a ideia de um “livre mercado de ideias”.
Ambas sdo reiteradamente citadas em decisdes da Suprema Corte, mais precisamente nos casos da
“segunda geragdo” (Brandenburg vs Ohio, por exemplo, comentado mais a frente). Nascem,
contudo, de uma fonte bem mais antiga — a argumentacdo de John Stuart Mill em defesa da

liberdade, em geral, e da liberdade de expressdo, em particular.

Nessa linha de raciocinio, em suma, a liberdade de expressdo deve ser assegurada sem
ressalvas — ou com as minimas ressalvas possiveis — porque s6 a partir dela se pode ter efetivamente
uma busca pela verdade. Dessa maneira, argumenta Mill, como ndo ha uma certeza, uma verdade
absoluta, a manifestacao de qualquer ideia deve ser permitida, pois o que era certeza ontem pode se

mostrar falso amanhd. Uma forma “atualizada” desse argumento refere-se ao “livre mercado de

°! Para uma analise mais aprofundada, cf. POST, Robert. Hate Speech. /n: HARE, Ivan, WEINSTEIN, James
(editores). Extreme Speech and Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 123 e ss.
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ideias” (marketplace of ideias), ambiente no qual todas as ideias devem competir, de maneira que as

melhores fatalmente prevalecerao.

Esse argumento pode ser caracterizado como liberal-utilitdirio porque se baseia nos
beneficios que a liberdade de expressdo pode trazer para a sociedade. E liberal, pela defesa que faz
da liberdade como valor fundamental; mas ¢ ainda parcialmente utilitarista, na medida em que a
liberdade ¢ defendida ndo pelo seu valor intrinseco, mas por meio de uma analise de custo-

beneficio.

Por isso mesmo, esse argumento da busca da verdade ¢ refutado por liberais radicais (ou
liberais deontoldgicos, para usar a categorizagdo de Sandel), como Dworkin®. Para esses autores —
dentre os quais podemos também destacar Rawls —, o que justifica a liberdade de expressdo nao ¢ a
busca da verdade (se assim fosse, ideias que sdo evidentemente falsas ou mentirosas ou danosas,
como a negag¢do do Holocausto, ndo poderiam ser permitidas). Segundo a defesa dos liberais
radicais, o que justifica a liberdade de expressdo (quase) absoluta ¢ a necessidade de neutralidade do
Estado. Na linha de argumentacdo de Dworkin, trata-se de um argumento de principio, ndo de
utilidade: o Estado ndo pode decidir o que ¢ verdade ou ndo, sob pena de se vulnerar a propria ideia
de direitos fundamentais. Dessa maneira, a liberdade de expressao, inclusive em relacao a discursos

. . . . 93
extremistas, deve ser garantida, como uma forma especial de assegurar a neutralidade do Estado™.

Nas palavras de Dworkin, “se a liberdade de expressao ¢ um direito fundamental, isso ocorre
ndo em virtude de argumentos instrumentais, como os de Mill, que supdem que a liberdade ¢
importante por causa de suas consequéncias. Isso se da por razdes de principio”®. Alias, ¢
justamente por essa “questdo de principio” que Dworkin praticamente defende o carater absoluto da

liberdade de expressﬁogS.

Em outro artigo, Dworkin explica sua visdo da conexdo entre neutralidade do Estado e

direito a liberdade:

O Governo ndo deve adotar nenhuma convic¢ao ética — nenhuma opinido sobre a verdadeira base
da dignidade humana — e impor essa visao aos cidadaos que dela dissentirem. Deve reconhecer um
direito a independéncia ética. Mas reconhecer esse direito significa que nenhum cidaddo sera
forcado a aceitar qualquer convic¢do ética oficial ou ser impedido a expressar sua convicgao
dissidente®.

% Cf. DWORKIN, Ronald. Foreword. In: HARE, Ivan; WEINSTEIN, James (editores). Extreme Speech and
Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. VIL.

% A ideia de desconfianga no Estado e, por conseguinte, de crenga na necessidade de neutralidade é compartilhada pela
maioria da populacdo americana, como comprovam os dados estatisticos referenciados em GREENE, Jamal. Hate
Speech and the Demos. /n: HERZ, Michael;, MOLNAR, Peter. The Content and Context of Hate Speech.
Rethinking regulation ans responses. New York: Cambridge University Press, 2012, p. 105.

% DWORKIN, Ronald. Op. Cit., p. VIL

% Idem, ibidem, p. IX.

% DWORKIN, Ronald. Reply to Jeremy Waldron. /n: HERZ, Michael; MOLNAR, Peter. The Content and Context
of Hate Speech. Rethinking regulation ans responses. New York: Cambridge University Press, 2012, p. 342.
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A partir dessas duas correntes basicas, ¢ possivel estabelecer categorias que nos permitirao
identificar mais facilmente a influéncia da ideologia nas decisdes que serdo a seguir analisadas: uma
corrente [liberal-utilitaria, que defende a liberdade de expressdo com base em argumentos
consequencialistas, utiliza-se basicamente de argumentos como a busca da verdade ¢ a ideia de um
livre mercado de ideias; e uma corrente liberal-radical, ou liberal-deontologica, que tende a

defender a prevaléncia da liberdade de expressdo com base na ideia de neutralidade do Estado.

2. BREVE ANALISE DA JURISPRUDENCIA AMERICANA SOBRE OS LIMI-
TES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO (1919-1969)

Nos primérdios do século XX, a jurisprudéncia americana adotou como linha interpretativa
sobre os limites do exercicio do direito a liberdade de expressdo (assegurado, em termos bastante

genéricos, pela Primeira Emenda) a teoria do clear and present danger (perigo claro e iminente).

Em termos tedricos, essa visdo significa que ¢é legitimo o exercicio da liberdade de
expressdo, ainda que possa causar danos a terceiros, desde que com isso ndo se cause um perigo
claro e iminente. Essa doutrina, aparentemente liberal, terminou por justificar decisdes que
limitavam sobremaneira a liberdade de manifestacdo do pensamento. Até mesmo a propaganda de
partidos comunistas foi considerada um perigo claro e iminente (Caso Schenck vs. United States,
1919), comprovando que instrumentos teoricamente coerentes podem ser sujeitos a praticas que os

desvirtuem.

Posteriormente, a Corte adotou uma versdao menos restritiva do teste clear and present
danger, quando, no Caso Whitney vs. California (1927), decidiu pela aplicacdo da teoria da ma
intencao (bad intention). Exigia-se, a partir de entdo, que o discurso proibido ndo sé acarretasse um

. o s / . ;s ~ . ~ re: 7
perigo claro e iminente, mas também que fosse revestido de mé intengfo, uma intengdo ilegitima®’.

E perceptivel, porém, que o teste clear and present danger — tanto na versdo mais radical
adotada em Schenk, quando na versdo “branda” delineada em Whitney — traduz uma anélise baseada
no conteudo do discurso, o que tradicionalmente a doutrina norte-americana considera, a priori,

incompativel com a Primeira Emenda.

Posteriormente, o teste clear and present danger foi substituido pela jurisprudéncia baseada

na proibi¢do das fighting words. Essa linha jurisprudencial, adotada no precedente Chaplinski vs.

% WOLFE, Christian. La Transformacién da la Interpretacién Constitucional. Tradugio de Maria Garcia Rubio e
Sonsoles Valcarcel. Madrid: Civitas, 1991, p. 252.
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New Hampshire (1942), era, em tese, mais liberal que o teste do perigo claro e iminente.
Considerava-se que a restricdo a um discurso sO se justificava quando o agente proferisse

verdadeiras palavras de conflito.

Contudo, apesar dessa aparente mudanga de entendimento, ndo houve a superacao formal do
precedente Schenk ou de Whitney. Ademais, a nova linha era apenas aparentemente mais liberal,
uma vez que, em suma, a esséncia era a mesma do teste anterior: o exercicio legitimo da liberdade
de expressdo ndo protege o autor de palavras de guerra, que possam causar um perigo claro e

iminente.

A doutrina restritiva da liberdade de expressdo — representada por Schenk, Whitney e, de
certa maneira, por Chaplinski — s6 foi formalmente superada no julgamento do Caso Brandenburg
vs. Ohio (1969), em que a Suprema Corte passou a adotar a teoria (mais garantidora da liberdade)
da imminent Lawless action. A partir de entdo, a Corte passou a entender que a restri¢ao a liberdade
de expressdo somente se justifica quando desencadeie uma iminente agdo ilegal. Fora disso, trata-se

do mero e regular exercicio do direito garantido na Primeira Emenda.

Hé uma tendéncia de alguns autores — brasileiros, principalmente — de identificar as teses do
clear and present danger e da imminent Lawless action®®. Contudo, no Direito Americano, o
segundo “teste” veio a justamente substituir o primeiro, ja que a decisdo em Brandenburg vs Ohio

(1969) expressamente superou o precedente de Schenck.

Nesse sentido,

(...) embora a regra de Holmes [clear and present danger], aplicada em Schenk e Gitlow,
assemelhe-se com a de Brandenburg [imminent Lawless action], ha uma diferenca importante
entre elas. Enquanto em Brandenburg se exige que haja incitamento voltado para a realizagdo de
ato ilegal e iminente, na formulago de Holmes a questdo se concentra no perigo potencial da
expressz?lg)9 de pensamento. Essa distingdo ¢ importante porque expde a fragilidade da regra [de
Holmes]™.

Essa critica ao teste do clear and present danger, alias, ¢ formulada por Rawls, quando
ironicamente afirma que, “evidentemente, a expressao politica que expressa doutrinas que
rejeitamos ou consideramos contrarias a nossos interesses muito facilmente nos parecera
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perigosa” . Resta claro, portanto, que as teorias do clear and present danger (seja na versao

% Nesse sentido, a titulo meramente exemplificativo: “(...) em cada caso a Suprema Corte tem sopesado, de um lado, o
interesse estatal e, do outro, o direito a liberdade de expressdao, mas se utilizando sempre do critério do ‘perigo claro
e iminente’”. MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressio e Discurso do Odio. Sio Paulo: RT,
2009, p. 148.

% BRANDAO, Maureen da Silva; MARQUES, Amanda Ravena Martis; MUNIZ, Arnaldo Brasil. A Liberdade de
Expressao e suas Ameacas: reflexées a partir do caso Ellwanger (HC 82.424). /n: PARDO, David Wilson de Abreu
[organizador]. Casos Constitucionais em Destaque: principios fundamentais. Brasilia: Conselho da Justica Federal,
Centro de Estudos Judiciarios, 2013, p. 115.

10 RAWLS, John. Liberalismo Politico. Tradugio de Alvaro de Vita. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 414.
Rawls ainda critica a teoria do perigo claro e iminente, por enxergar nela uma fei¢do utilitarista, pois justifica a
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“classica” de Schenck, seja na “releitura” de Whitney) e da imminent Lawless action nao sao
coincidentes, mas sucessivamente adotadas pela Suprema Corte Americana, numa evolugdo para

proteger mais a liberdade de expressao.

Essa evolugdo da interpretacdo da Suprema Corte pode ser representada em uma linha do

tempo (sem que se deixe de registrar, entretanto, a complexidade muito maior dessa mudanca,
101

representada por diversas “idas e vindas” aqui apenas esquematizadas
(linha do tempo).
Schenk (1919) — Whitney (1927) — Chaplinski (1942) — Brandenburg (1969)

Clear and present danger — Bad Intention — Fighting words — Imminent Lawless action

Analisaremos, a partir de agora, alguns precedentes relevantes dessa terceira fase da
jurisprudéncia norte-americana, em que a influéncia de doutrinas politicas — em especial do

liberalismo e do utilitarismo — se faz particularmente presente.

3. QUEIMANDO CRUZES - O CASO BRANDENBURG VS. OHIO (395 U.S. 444,
1969)

Um fazendeiro, olhando fixamente para a camera, reafirma a uma audiéncia de televisdo os
valores racistas da Ku Kux Klan: A supremacia branca, a inferioridade intrinseca dos negros. Diz
ele: “Pessoalmente, acredito que os negros deveriam ser devolvidos & Africa, e os judeus devolvidos
a Israel”'®. Ao fundo, uma convencdo dessa fac¢do. Ouvem-se gritos e palavras de ordem de

correligionarios da causa.

Que dizer dessa cena, além do anacronismo de ter sido transmitida ao vivo uma convengao
da Ku Kux Klan em plena década de 60 do Século XX? O fazendeiro racista, com seu discurso de
6dio contra os negros, cometeu crime, ou nada mais fez que expor legitimamente seu pensamento,

protegido pela Primeira Emenda?

liberdade de expressdo “pelo que é necessario para maximizar a soma liquida de beneficios sociais, ou o equilibrio de
valores sociais” (p. 410) — justamente a visdo de justiga que o autor pretende combater.

1% Comentando a coexisténcia de mais de seis “testes” sobre os limites da liberdade de expressio na jurisprudéncia da
Suprema Corte americana, a arbitrariedade da escolha do método e a influéncia dessa escolha sobre o resultado do
julgamento, cf. o que afirma Dieter Grimm: “Em uma recente avaliagdo sobre a jurisprudéncia da Suprema Corte acerca
da liberdade de expressdo, nada menos que oito desses testes foram enumerados. A escolha entre eles tende a ser
decisiva na construgdo da decisdo. Se essa abordagem ¢ superior a proporcionalidade [adotada na Alemanha] em termos
de previsibilidade de resultados ndo ¢ inconteste mesmo nos Estados Unidos”. GRIMM, Dieter. Freedom of Speech in
a Globalized World. /n: HARE, Ivan; WEINSTEIN, James (editores). Extreme Speech and Democracy. Oxford:
Oxford University Press, 2010, p. 13.

192 EWIS, Anthony. Liberdade para as Ideias que Odiamos. Sio Paulo: Aracati, 2011, p. 189.
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As instancias ordinarias o condenaram criminalmente. Em suma, entendeu-se que suas
palavras causavam um perigo claro e iminente de que se desencadeasse uma onde de violéncia

contra os negros, o que fazia as malfadadas palavras estarem ao arrepio da protecao do free speech.

Com essa tese nao concordou, porém, a maioria dos Justices da Suprema Corte. Ao
contrario, decidiu-se reverter a condenacao do fazendeiro, uma vez que suas palavras, apesar de
moralmente reprovaveis e repulsivas, ndo se configuravam em palavras de luta (fighting words), até
mesmo pelo contexto em que foram proferidas. Nao caberia ao Estado — a luz da Primeira Emenda
— promover um juizo de valor sobre a bondade ou maldade das palavras de quem quer que seja. Nao
se admite, em resumo, um juizo baseado no conteudo do discurso em si. SO se pode limitar a
liberdade de expressdao quando houver clara e imediata incita¢@o a violéncia, independentemente do

contetido das palavras proferidas — uma iminente agao ilegal (imminent Lawless action).

Alias, eventuais abusos da liberdade de expressao ndao se combatem com a supressao do
discurso, mas sim com mais liberdade de expressdao. Afinal, no livre mercado de ideias, cabe a
sociedade — e ndo ao Estado — decidir quais as ideias que irdo granjear a simpatia da maioria das

pessoas.

Por conta disso, superou-se formalmente o precedente — ja entdo obsoleto, mas que nunca
sofrera explicitamente o overruling — do caso Whitney vs. California, que sedimentara a teoria do

clear and present danger (na versao da “ma intengdo”).

Pode-se gostar ou ndo dessa argumentacdo, ou mesmo questionar-lhe a pertinéncia em
relagdo aos pressupostos da Primeira Emenda, ou mesmo a compatibilidade desse entendimento
com a jurisprudéncia tradicional da Suprema Corte. O que ndo se pode, no entanto, ¢ deixar de
reconhecer a nitida ado¢do de ideais do liberalismo politico (mais especificamente do liberalismo

utilitario de Stuart Mill) em sua construgao.

Conscientemente ou ndo, a redacdo do voto da maioria exprime um verdadeiro resumo das
ideias liberais sobre liberdade de expressdo, uma verdadeira cartilha do liberalismo aplicado ao

contexto do free speech.

Todos os elementos basicos do liberalismo estdo nela presentes. A ideia de neutralidade do

Estado (nd3o cabe ao Estado definir quais as ideias que sd3o boas ou mads, recomendaveis ou
s - 103 ~ . . . N . . . .

abomindveis)™ ; a no¢do de que no livre mercado de ideias (a /a Stuart Mill) as ideias verdadeiras

irdo prevalecer; o principio de que nao cabe ao Estado (no caso, ao Judicidrio) realizar julgamento

% Em suma, o principio da neutralidade significa “vedar ao Estado que venha a regulamentar a manifestagdo de
opinides tendo em vista o seu contetido, ou, melhor dizendo, o Estado ndo deve tomar partido na discussdo, pois cabe a
sociedade e ndo a ele escolher qual dos diversos pontos de vista em debate ird adotar. A decisdo fica a cargo da
capacidade de discernimento de cada um” (MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit., p. 138). Trata-se, a toda
vista, de um principio que bebe das raizes do pensamento liberal, desde Locke até Stuart Mill.
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sobre um discurso com base em seu contetido, mas apenas em seus efeitos; e, at¢ mesmo, com um
pouco de cuidado, pode-se perceber subjacente a adogdo do principio da prioridade do justo sobre o
bom (deve-se permitir a liberdade de expressao — por ser justo, devido — ainda que, com isso, seja

preciso tolerar a propagagao de ideias que, segundo a maioria, sao prejudiciais a sociedade).

Obviamente, nenhum dos Justices que formou a maioria desconhecia a argumentagao de
Mill sobre a liberdade de expressdo. De outra parte, embora Rawls ainda ndo houvesse sequer
publicado Uma teoria da Justica, é certo que as ideias de prioridade do justo sobre o bom e do
liberalismo politico ja existiam bem antes do liberalismo igualitario surgir. Contudo, alguns
elementos denotam uma forte influéncia da ideologia liberal nas ideias adotadas nesse julgamento —
e ¢ possivel que, ao menos em alguma medida, essa influéncia ndo se tenha dado de forma

totalmente consciente.

Em primeiro lugar, a ideia de livre mercado de ideias ¢ quase um lugar comum na doutrina e
na jurisprudéncia americanas. A ideia de que abusos da liberdade de expressdo combatem-se com
mais liberdade de expressdo também ndo ¢ exatamente uma novidade. Contudo, a maneira
espontdnea com que esses argumentos brotam no voto da maioria causa espécie. Nao sdo citados
autores que defendam essas teses, nem se indicam precedentes em que tenham sido especificamente
adotadas: simplesmente, pressupoe-se a validade desses argumentos — que sdo, antes de mais nada,

argumentos de politica.

Como se vé€, temos aqui a presenga de dois indicadores de influéncia politica: a
internalizacdo de argumentos de autores representativos de uma ideologia (no caso, basicamente,
Stuart Mill) e, principalmente, a constru¢cdo de argumentos de direito a partir de argumentos de

politica.

Existem, porém, outros elementos tipicos do liberalismo, tais como a proibicao de um juizo
sobre o discurso baseado no seu contetido. Esse, entretanto, ndo pode ser considerado por si s6 um
indicativo de influéncia politica — ao menos neste caso —, uma vez que ja era adotado em outros

precedentes da Suprema Corte (devidamente apontados no voto).

Ja no voto do Justice Douglas, concorrendo para a maioria, percebe-se que os ultimos
pardgrafos poderiam muito bem estar contidos em um texto de um liberal. Apdés — de forma
juridicamente embasada — apontar a inadequagdo do teste do clear and present danger, o Justice
desfila uma série de ideias centrais liberais: argumentos de politica em refor¢o de argumentos de

direito.

Afinal, o que seria a afirmagdo de que “a crenca [convicgdo] de alguém tem sido pensada ha

longo tempo como para ser o santudrio que o governo nao pode invadir”? Ou a de que “todas as
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questdes ideoldgicas estdo além do alcance da penalizagdo e da sondagem de investigadores™?
Trata-se nitidamente de um argumento de origem politica'®, embora também seja embasado nos
ideais que inspiraram a Primeira Emenda. Pode-se dizer, entdo, que aqui se tem uma interpenetragao
entre Politica e Direito, que subsiste desde a promulgacdo da Primeira Emenda até quase 200 anos

depois, no julgamento de Brandenburg.

E possivel questionar, contudo: mas, se se trata de um argumento politico, como explicar a
relativizagdo de seu uso, no relativamente longo periodo em que a Corte usou a tese do clear and
present danger para limitar a liberdade de ideias ndo tdo convenientes? Justamente, esse € o
argumento que confirma tratar-se de um argumento de politica, € ndo estritamente juridico — e, mais
ainda, confirma a maneira decisiva como a politica influencia a interpretagdo da categoria juridica

da liberdade de expressao.

Embora a ideia da neutralidade do estado e da sacralidade da liberdade de expressdo seja
substrato ideologico nitido da Primeira Emenda, a ado¢do desse argumento ou o afastamento de sua
utilizacdo deu-se, ao longo do tempo, ao sabor da ideologia politica predominante. Quando
predominava a ideia de que seria necessario limitar a liberdade de expressdo, em tempos de
instabilidade politica, superou-se essa sacralidade da liberdade (clear and present danger). Depois,
quando as ideias liberais “puras” voltaram a prevalecer sobre o utilitarismo tipico de tempos de
instabilidade, a ideia da sacralidade do pensamento e da liberdade de expressdo voltou a ser

utilizada (imminent lawless action, fighting words).

Em precedentes que aplicaram a teoria do clear and present danger, fica nitida a tendéncia a
utilizacdo de argumentos utilitaristas, baseados no sopesamento das consequéncias que o ato
poderia ter. Argumentos de facto e nitidamente politicos, consequencialistas, ndo faltam nesses
precedentes — como, por exemplo, em United States vs. O’Brien, quando a Corte manteve a
condenacdo de um homem que queimou o cartdo de alistamento no Exército, porque julgou que a
legislacdo que garantia a higidez do cartdo de alistamento servia “a um legitimo e substancial

proposito no sistema de administragdao” (391 U.S. 367, 382).

Ja nos precedentes da fase imminent Lawless action, ocorre justamente o contrario: recorre-
se a argumentos de politica para reforgar argumentos juridicos — mas, desta vez, predomina o

liberalismo politico, em vez do utilitarismo anteriormente preponderante.

Em Brandenburg, alias, a Corte, além de infirmar a tese de Whitney vs. California,

10% Trata-se de uma variante do argumento de neutralidade do Estado, ou, no dizer de Dworkin, da “independéncia

ética”. Cf., tratando especificamente da aplicagdo do principio da independéncia ética no caso Brandenburg,
DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011, p.
373.

62



reafirmou verdadeiros dogmas do liberalismo politico. Nesse sentido, mais uma vez o Justice
Douglas foi quem deixou registrado que “o governo ndo tem poder de invadir o santuério da crenga
e da consciéncia”, motivo por que “o discurso ¢ imune a persecu¢do criminal”. Desde o principio da
neutralidade do Estado até a defesa do livre mercado de ideias e da mutabilidade das institui¢des,

todas as grandes teses liberais sobre a liberdade de expressao estao registradas no acordao.

Basta comparar a critica ao teste do clear and present danger. E possivel infirmar a
qualidade metodologica do teste — sua falha como forma segura de identificar os limites da
liberdade de expressao. No entanto, também ¢ possivel criticar o proprio fundamento do teste — cuja
analise baseada no contetido e no “perigo” da expressao ¢ incompativel com a Primeira Emenda.

Qual o caminho trilhado no voto do Justice Douglas? Exatamente a segunda critica'®.

Vejam-se, por exemplo, duas criticas diferentes ao teste: a) com a aplicagdo do teste,
“grandes duvidas sdo despertadas (...) € as opinides sO sdo punidas seriamente por juizes tdo
apegados ao status quo que qualquer andlise critica os deixa nervosos. O teste (...) erodiu partes
substanciais da Primeira Emenda”; b) “a expressdo politica que expressa doutrinas que rejeitamos
ou consideramos contrarias a nossos interesses muito facilmente nos parecerd perigosa”. Uma
dessas criticas esta contida no voto de Douglas em Brandenburg. A outra ¢ veiculada por Rawls em

Liberalismo Politico.

E dificil identificar qual delas ¢ a critica de um pensador politico e qual ¢ a proferida pela
pena de um julgador, porque ambas s3o, em suma, iguais: apontam os riscos de se deixar nas maos
do Estado — ou de seus agentes — a defini¢do de quais ideias sdo perigosas ou inofensivas. A
proximidade, ndo s6 da argumentagdo, mas até do vocabuldrio, indica como as ideias liberais estao
internalizadas no raciocinio juridico americano. Para fins de registro, a primeira critica ¢ a de

Douglas. A segunda esta contida na p. 414 do Liberalismo Politico™.

O conjunto da opinido da Corte, em Brandemburg, aponta para a ado¢do nitida dos
pressupostos do liberalismo politico. Mais que argumentos de direito, a decisdo baseia-se em
argumentos de politica transmutados em argumentos juridicos. E bem verdade que se trata da
ideologia subjacente a propria formulacdo da Primeira Emenda. Isso, porém, ndo infirma a decisiva
influéncia do liberalismo politico na decisdo, uma vez que ndo sao poucos OS casos em que a

Suprema Corte “leu” dispositivos de Emendas sob oticas ideoldgicas diferentes daquelas sob as

195 0 voto do Justice Douglas também critica, ¢ verdade, a propria metodologia do teste. Porém, a critica é muito mais
contundente e focada com relagdo & propria incompatibilidade da tese com a Primeira Emenda: “Embora eu tenha
duvidas sobre se o teste ‘clear and present danger’ ¢ compativel com a Primeira Emenda em tempos de guerra [caso, por
exemplo, de Schenck vs. California e Whitney vs. California], estou certo de que ndo é concilidvel com a Primeira
Emenda em dias de paz”.

106 RAWLS, John. Liberalismo Politico. Sio Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 414.
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quais foram formuladas™®’ (em outras palavras, o originalismo ndo parece, em regra, predominar na

composi¢ao da Corte'%)

Brandenburg ¢, portanto, muito mais que a superacao formal da tese do clear and present
danger: ¢ a superagdo da propria ideologia utilitarista de que limitagcdes a liberdade de expressao
seriam admissiveis, se com isso se evitassem consequéncias perigosas. E o retorno a predominancia
do liberalismo como ideologia dominante na interpretagio dos limites da liberdade de expressdo. E
a substitui¢do da ideia de consequéncias boas ou mas pela ideia do santuario das convicgdes, imune

a atuacgao estatal.

4, E POR QUE NAO? O CASO SKOKIE

Dentro de um bairro majoritariamente ocupado por judeus, uma marcha do Partido Nacional
Socialista, organizada com sudsticas e diversos simbolos nazistas, movimenta-se decididamente,
com cantos ¢ palavras de ordem que pregam a segregagdo — para dizer o minimo — dos judeus e seus

descendentes.

Nao, o cenario nao ¢ a Alemanha dos anos 1940, mas os Estados Unidos, na década de 70.
Mais precisamente, a aldeia de Skokie, no Estado de Illinois, formada inclusive por sobreviventes
do Holocausto'®. A marcha era organizada pelo Partido Nacional Socialista da América (National

Socialist Party of America).

A manifestagdo foi proibida pelas autoridades judiciarias locais, que expediram ordem para
impedir os partidarios neonazistas de “marchar, caminhar ou realizar desfiles com o uniforme do
Partido Nacional Socialista da América ou exibindo a suastica”, bem como de “distribuir panfletos
ou disponibilizar materiais incitando ou promovendo o 6dio contra Judeus ou contra pessoas de

qualquer fé ou ascendéncia, raga ou religiéo”m.

Os neonazistas apelaram, alegando o desrespeito a liberdade de expressdo garantida pela
Primeira Emenda. Contudo, a Corte Suprema Estadual ndo conheceu do apelo. Foi justamente

contra essa decisdo que os partidarios da marcha se insurgiram perante a Suprema Corte, que, por

197 Veja-se, por exemplo, o caso Roe vs. Wade (sobre a questdo do aborto, nitidamente ndo prevista pelos constituintes),

e até mesmo os precedentes derivados de Schenk vs United States, que adotaram uma visdo restritiva da liberdade de
expressao significativamente distante da ideia “original” da Primeira Emenda.

1% Aligs, a propria feigio original da Primeira Emenda ndo conferia uma leitura absoluta da liberdade de expressio. Cf.
MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit., p. 131.

109 ¢f. SOUZA, Victor Oliveira. O Direito a Igualdade e a Nao-discriminacdo diante do Discurso do Odio.
Universidade de Brasilia [monografia de conclusdo de curso], 2011, p. 32.

10432 U.S. 43, 1977, caso National Socialist Party vs. Skokie, conhecido como Caso Skokie. Inteiro teor disponivel
em: http://caselaw.Ip.findlaw.com/cgi-bin/getcase.pl?court=us&vol=432&invol=43. Acesso em 03.12.2013.
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motivos processuais, concedeu o certiorary, para permitir a realizagdo da manifestagdao, enquanto

~ : 111
ndo fosse julgado o recurso na esfera estadual .

Como se vé, a decisdo da Suprema Corte em Skokie tratou mais de questdes processuais™?.
Contudo, o proprio Tribunal reconheceu que precisaria abordar questdes ‘“‘colaterais ao mérito”.
Nesse ponto, ¢ importante perceber que a maioria dos Justices — inclusive os que, por questdes
processuais, foram voto vencido — reconheceram que “a liminar expedida pela Corte [Estadual] ¢
excessivamente ampla”, esperando, portanto, que, ao ser apreciada em sede de apelagdo, a decisdo

provisoéria fosse “substancialmente modificada™"?.

Ora, o que se tem ¢ uma concordancia da totalidade da Corte sobre o fato de a liminar que
restringiu a Marcha ser excessivamente ampla. Logo, mais uma vez, confirma-se a tendéncia da
Suprema Corte americana a defender a prioridade da liberdade de expressdo sobre a dignidade e a
protecdo a honra (no caso, dos Judeus residentes em Skokie). Nao se tem — até mesmo por causa da
pequenissima extensao do acorddo — mais debates sobre o mérito, que permitam atestar uma
influéncia inequivoca do liberalismo, mas a propria auséncia de discussdes sobre o mérito e a
naturalidade com que a Corte reiterou a prevaléncia da liberdade atestam a posi¢do preferencial

. . 114
desse direito sobre os demais .

A comparacdo com as decisdes do Tribunal Constitucional Federal Alemao ¢ inevitavel.
Entre os germanicos, a simples tentativa de organizar uma conferéncia em que se minimizariam os
atos praticados durante o Holocausto foi considerada um insulto ao povo Judeu, a ponto de
justificar, no limite, a suspensao da reunido (confira-se, mais a frente, a analise do caso Auschwitz
Lie). Ja no ordenamento americano, a realizacdo de uma marcha neonazista em pleno bairro Judeu
de Chicago nao chegou a sensibilizar os Ministros da Suprema Corte, que se ativeram a questoes

processuais para revogar a liminar que restringia a manifestacao.

Nao se tem aqui — ao contrario de outros casos — indicadores de influéncia politica

individualizados, que permitam concluir pela substituicdo do codigo juridico pelo codigo politico.

LA Corte levou em consideragdo o fato de que a excessiva demora para o julgamento do apelo, de acordo com a
previsdo da Corte Estadual, consistia em negativa de jurisdigao.

112 Nzo abordaremos os desdobramentos do caso — a Marcha foi, afinal, permitida, inclusive quanto a exibigdo da
suastica, mas os organizadores decidiram realiza-la em outro lugar — porque o caso foi decidido pelas instancias
ordinarias, o que foge a nosso objeto de pesquisa. Em sentido contrario, tratando a decisdo como se substantiva fosse,
cf. MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit., p. 143. No sentido do texto, esclarecendo que a decisdo da Suprema
Corte se ateve quase que exclusivamente a questdes processuais, cf. WEINSTEIN, James. An Overview of American
Free Speech Doctrine ans its Application to Extreme Speech. /n: HARE, Ivan; WEINSTEIN, James (editores).
Extreme Speech and Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 87. No mesmo sentido: LEWIS, Anthony.
Op. Cit., p. 190.

3 Trecho do voto dissidente do Justice Renquist.

"4 Cf. CHEQUER, Cléudio. A Liberdade de Expressio como Direito Fundamental Preferencial Prima Facie.
Anailise critica e proposta de revisio ao padrio jurisprudencial brasileiro). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp.
96 e ss.
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Porém, a nitida influéncia do liberalismo na Corte Americana, com a posi¢do preferencial atribuida
a liberdade de expressdo, ¢ substancialmente reforcada por uma decisdo com tamanho impacto

. ,q. 115
simbolico .

5. QUEIMANDO BANDEIRAS — TEXAS VS. JOHNSON (491 U.S. 397, de 1989)

O caso Texas vs. Johnson (1989), embora nao se enquadre, em sentido estrito, como uma
discussdo sobre o discurso do 6dio, trata da questdo dos limites da liberdade de expressdo, quanto a
manifestacdo de ideias ofensivas a comunidade. Ademais, a influéncia da doutrina liberal sobre a
interpretacdo adotada pela Suprema Corte o torna pertinente a nossa analise.

Em 1984, durante uma convenc¢ao do Partido Republicano, um grupo de 100 pessoas reuniu-
se para protestar contra as politicas de Ronald Reagan. Dentre eles, Johnson, que, ao fim do ato,
queimou a bandeira americana. Foi, entdo, criminalmente processado e, ao final, condenado a
cumprir um ano de prisdo e a pagar dois mil ddlares de multa, com base na lei do Estado do Texas
que criminalizava o ato de desrespeitar a bandeira.

Em grau de recurso, a condenagdo foi afastada, porque a Corte estadual entendeu
inconstitucional a lei do Texas. O Estado, porém, recorreu a Suprema Corte.

As conclusoes do acérdao proferido pelo Tribunal maximo resumem a perfei¢ao as ideias do
liberalismo politico sobre a liberdade de expressao.

A principal conclusdo do voto do Justice Brennan, que representou a vontade da maioria, ¢ a
de que “o governo ndo pode proibir a expressdo verbal ou ndo verbal apenas porque a sociedade a
considera ofensiva ou desagradavel”. Essa singela formulacdo esconde — ou revela — séculos de
construgdo liberal em defesa da liberdade de expressﬁom.

Basta ver que esse argumento de que as ideias podem ser publicamente sustentadas, ainda
que sejam ofensivas ou desprezadas pela maioria, ¢ central na defesa que dois grandes autores

117
1

liberais fazem da liberdade de expressao: Stuart Mill™™" e Dworkin.

Em Dworkin, por exemplo, ¢ afirmado e reafirmado que “a esséncia da liberdade negativa ¢
a liberdade de ofender, e isso ndo se aplica somente as expressdes heroicas, mas também as de mau

5 118

gosto Suas palavras dirigem-se em defesa da legitimidade da pornografia, mas sdo

perfeitamente intercambidveis com a defesa de Brennan sobre a legitimidade da queima da

> Interessante registrar que, conhecida a vitoria nos tribunais, o grupo neonazista resolveu marchar em outro local,
renunciando ao direito de se manifestar em Skokie. Cf. ROSENFELD, Michel. Op. Cit.

18 HAUPT, Claudia E. Regulatin Hate Speech — damned if you do and damned if you don’t: lessons learned from
comparing the German and U.S. approaches. /n: Boston: Boston University International Law Journal, n. 23, 2005,
p. 314.

YMILL, John Stuart. A Liberdade/Utilitarismo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 29.

8 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade. A leitura moral da Constitui¢io Norte-americana. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 351.
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bandeira.

Em outra passagem — igualmente substituta perfeita da frase de Brennan —, Dworkin afirma
que “ndo podemos aprovar o principio de que uma opinido pode ser proibida quando os que estdo
no poder tém a certeza de que ela ¢ falsa ou de que algum grupo sera profunda e
compreensivelmente melindrado se essa opinido for publicada”llg. Essa argumentacao €, logo apds,
refor¢cada com varios exemplos de situagdes em que as ideias — sobre as quais havia convic¢ao de
que estavam erradas — depois se fizeram predominantes (como, por exemplo o evolucionismo).
Dworkin termina, com sua verve afiada, advertindo: “Tome cuidado com principios em que vocé sO
pode confiar se forem aplicados por aqueles que pensam como voce”?0,

Mas o que essa coincidéncia entre as ideias de Dworkin e Stuart Mill e a argumentacdo
expendida pela Suprema Corte em Texas vs. Johnson indica? Que a Corte adota as ideias de
Dworkin como norte juridico para a interpretagdo dos limites da liberdade de expressdao? Nao
necessariamente. Na verdade, essa coincidéncia indica algo um pouco mais sutil: que Dworkin,
Stuart Mill e a Corte compartilham a mesma ideologia de base — o liberalismo politico. Em outras
palavras: ndo ¢ que Dworkin e Mill tenham influenciado diretamente a Suprema Corte; ¢ que as
mesmas ideias politicas que influenciaram Dworkin e Mill s3o as que embasaram o julgado do
Tribunal em 7Texas.

A andlise do contraponto oferecido pela argumentagdo do Estado do Texas em defesa da
constitucionalidade de seu Codigo Penal corrobora essa leitura. Com efeito, o argumento em defesa
da lei se baseia em ideais que podem ser considerados contrapostos ao liberalismo: o utilitarismo e
o comunitarismo. Brennan registra que o Texas alegou “dois interesses separados para justificar a
condenacao [de Johnson]: prevenir a violagdo da paz e preservar a bandeira como um simbolo da
nacionalidade e da unidade nacional”.

Ora, o primeiro argumento — a necessidade de criminalizagdo da queima da bandeira como
necessaria a preservacao da paz — remete a tese utilitarista-consequencialista do clear and present
danger, superada pela Corte em Brandenburg. Ja o segundo argumento, ao apelar para a
preservacdao de valores como nacionalidade e unidade nacional, aproxima-se bastante do
comunitarismo (em que o fortalecimento dos valores da comunidade estd prima facie acima da
liberdade meramente individual), inclusive em sua vertente mais propagada nos Estados Unidos, o
republicanismo.

O contraponto entre a argumentacao politica do Texas em defesa da sua lei e a argumentacao
— igualmente politica — da Corte contra essa mesma lei denota o grau de influéncia da politica na

interpretacdo constitucional sobre os limites da liberdade de expressdo, bem como a centralidade de

19 1dem, ibidem, p. 361.
120 1dem, ibidem, p. 361.
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argumentos politicos no debate sobre a legitimidade de expressdes de carater ofensivo. E o sistema
politico interferindo diretamente no sistema juridico, pela via da interpretacao judicial.

A esse argumento politico se agregam construcdes que dao origem, mais a frente, a
argumentos juridicos. A tese — politica — de que o estado ndo deve repelir expressoes simplesmente
por serem elas contrarias a vontade da maioria €, no curso da argumentacdo, transformada em
principio juridico.

Realmente, mais a frente em seu voto, Brennan afirma que “se existe um principio basico
subjacente a Primeira Emenda, ¢ o de que o governo nao pode proibir a expressao de uma ideia
simplesmente porque a sociedade a considera por si s6 ofensiva ou desagradavel”. Perceba-se um
detalhe desse discurso fundamental para nossa analise: o que era formulado como um argumento de
filosofia politica (o que ¢ um bom governo?) transmuta-se agora, de forma muito sutil, mas muito
significativa, em um principio juridico. Mais ainda: em um principio basico subjacente a Primeira
Emenda. Um argumento de politica transformando-se (ou sendo transformado) em argumento de
Direito — o acoplamento estrutural entre Direito e Politica permitindo a interpenetragdo entres os
sistemas.

Na verdade, os indicadores de influéncia da politica em Texas vs. Johnson sdo de diversos
tipos. A opinido da Corte ¢, toda ela, uma sucessao de argumentos colhidos do liberalismo politico —
em suas varias formulagdes e vertentes — em defesa da liberdade de expressdo. A questio mais
puramente juridica debatida no caso foi a configuracdo, ou ndo, da queima da bandeira na categoria
juridica do discurso protegido pela Primeira Emenda.

Tudo o mais s@o ou argumentos politicos, ou argumentos politico-juridicos.

O principio da neutralidade do Estado — talvez o argumento que mais resuma as ideias do
liberalismo abrangen‘[e121 — ¢ repetido a exaustdo na opinido da Corte. Afirma-se no julgamento que
“o0 governo ndo pode proibir uma expressdao simplesmente porque discorda da sua mensagem”.

Ademais, deixa-se claro que, no “livre mercado de ideias” — uma vez mais o conceito
retorna — ndo ha espago para simbolos ou ideias inquestionaveis, por mais importantes que sejam:
“A Primeira Emenda ndo garante que outros conceitos virtualmente sagrados para a Nacao inteira —
como o principio de que a discriminacdo com base na raca ¢ odiosa e destrutiva — ndo serdo
questionados no mercado de ideias”.

O voto condutor de Brennan termina, enfim, reforcando mais um argumento puramente
liberal: se existem simbolos sagrados e inquestiondveis, a quem caberd defini-los? Ao
Estado/Governo? As parcelas majoritarias da sociedade? Como, para o liberalismo, ndo ha resposta

aceitavel para essa pergunta, conclui-se pela inconstitucionalidade da Lei do Texas.

12! Trata-se, no dizer de Gargarella, de “um ideal caracteristicamente liberal”. Cf. GARGARELLA, Roberto. As Teorias
da Justica depois de Rawls. Um breve manual de filosofia politica. Sdo Paulo: WMF/Martins Fontes, 2008. p. 141.
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Essa conclusdo resume as ideias liberais sobre liberdade de expressdao de uma maneira que
evidencia uma nitida incorporagdo — mais que mera influéncia — do liberalismo politico pela Corte.
Basta comparar as conclusdes de 7exas com a descrigdo que Gargarella faz da visdo liberal sobre

liberdade de expressao, ao afirmar que
(...) o liberalismo defende que o Estado deve ser ‘neutro’ diante das distintas concepg¢des do bem
que surgem em determinada comunidade, e deve permitir que, em suma, a vida publica seja um
resultado ‘espontaneo’ dos livres acordos realizados pelos particulares'?.
Ao final do voto, Brennan reforca uma vez mais duas ideias tipicas do liberalismo: o

principio da tolerancia (“nossa tolerancia a criticas como a de Jonhson ¢ um sinal de nossa for¢a”) e

a crenca no livre mercado de ideias e na persuasao como formas de combater nogdes “erradas’:

O caminho para preservar o papel especial da bandeira ndo ¢ punir aqueles que pensam diferente
sobre isso. E persuadi-los de que estdo errados. (...) Nos ndo consagramos a bandeira punindo o
desrespeito a ela, pois assim n6s diluimos a liberdade que esse amado simbolo representa.

Esse trecho — que significa, em suma, que os abusos da liberdade de expressdo devem ser

combatidos com mais liberdade de expressdo — nada mais ¢ que uma parafrase de Stuart Mill*%.

Outro elemento que confirma o grau de aproximacao entre a opinido da Corte em Texas € os
pressupostos do liberalismo s3o a natureza e a origem das criticas que lhes foram dirigidas. Nao a
toa, essas criticas partiram justamente de tedricos comunitaristas, ou se basearam em argumentos

caros a essa corrente doutrinaria.

(13

Mary Ann Glendon, conhecida tedrica do comunitarismo, afirmou que, no caso Texas, “a
Suprema Corte teve o cuidado de utilizar a Primeira Emenda ndo para proteger a incitagdo verbal

[mas sim] a quebra imediata do local pl'lblico”124.

6. AINDA QUEIMANDO CRUZES - O CASO R.A.V. VS SAINT PAUL

Uma familia negra — que recentemente se mudara para um bairro majoritariamente branco
da cidade de Saint Paul — acorda, e, em seu jardim, queima uma grande cruz de madeira. Inevitavel
pensar em todo o contexto historico americano de segregacao dos negros. Impossivel ndo associar a

queima da cruz aos atos da Ku Kux Klan.

O jovem responsavel pelo ato — menor da idade a época, e por isso conhecido apenas pelas

122 GARGARELLA, Roberto. Op. Cit., p. 141.

12 MILL, John Stuart. Op. Cit., p. 32.

124 GLENDON, Mary Ann. Op. Cit., p. 9. Vale lembrar que — ao menos segundo o relato do caso na Suprema Corte —
ndo houve quebra de lugares ou equipamentos publicos, mas apenas uma manifestagdo que culminou com a queima da
bandeira americana.
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iniciais (R.A.V.) ¢ processado criminalmente, com base na Lei do Estado de Minessota de combate
aos crimes de 6dio e que criminaliza a utilizacdo de simbolos que se saiba ou se tenha razao para
saber que “despertem oOdio, alarme ou ressentimento em outros com base na raga, cor, credo ou

género”lzs.

Apesar disso, as instancias ordinarias o absolveram, por declararem a inconstitucionalidade
da lei estadual em face da Primeira Emenda. Entendeu-se que a lei era materialmente
inconstitucional, por definir a conduta criminosa de maneira excessivamente ampla, bem como por

ser “baseada no conteudo” (content based).

A Suprema Corte Estadual reverteu a decisdo, considerando a lei constitucional, inclusive
pelo fato de que as condutas criminalizadas configurariam fighting words, ndo protegidas pela
Primeira Emenda. E, mais ainda, a lei serviria a realizagdo do “interesse governamental” de

“proteger a comunidade” contra crimes motivados por preconceito.

Desde ja se percebe a proximidade da argumentagdo em defesa da lei com os pressupostos
comunitaristas de defesa da comunidade e do combate ao preconceito. Como se esperava,
entretanto, a Suprema Corte Americana reverteu a decisdo da Suprema Corte Estadual, declarando a
inconstitucionalidade da lei, num acordao que € uma sucessiva repeticdo das mais famosas ideias e
dos mais decantados clichés do pensamento liberal, a ponto de mergulhar quase em uma

argumentagao puramente politica.

A opinido da Corte foi redigida pelo Justice Scalia, notério conservador e originalista — que,
ao que parece, nao foi assim tdo fiel as inteng¢des originais dos founding fathers (como ja vimos, as
ideias predominantes na época da redagdo da Primeira Emenda ndo eram propriamente liberais, mas

em grande medida utilitaristas)'?°.

O argumento da Corte comeca por um lugar-comum jurisprudencial (ainda se utilizando do
codigo juridico): a ideia de que “regulamentacdes [legais] baseadas no contetido sdo

presumivelmente invalidas” (grifo nosso). Cita-se, ademais, o precedente de Texas vs. Johnson.

A partir desse ponto, inicia-se uma argumentacao politica, criada a partir desse argumento
juridico. Pouco mais a frente, afirma-se que “o governo nao pode regular comportamentos com base

na hostilidade — ou favoritismo — em relagdo a mensagem subjacente [ao discurso]”. Essa afirmacao

125 505 U.S. 377, 1992, conhecido como Caso R.A.V. vs Saint Paul. Inteiro teor disponivel em:
http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=505&invol=377. Acesso em 21.07.2013.

126 Cf. analise sobre diversas condenagdes baseadas no Sedition Act, que criminalizava atos de “libelo sedicioso™
(subversao) nos primeiros anos dos EUA em WALDRON, Jeremy. The Harm in Hate Speech. Cambridge: Harvard
University Press, 2012, p. 20 e ss. Na verdade, o autor adverte que, na “primeira fase” da interpretagdo da Primeira
Emenda, entendia-se que era proibida qualquer censura prévia baseada no contetido, mas ndo se consideravam
inconstitucionais leis que permitiam a puni¢do criminal a posteriori. No mesmo sentido, inclusive com criticas aos
originalistas: LEWIS, Anthony. Op. Cit., p. 54.
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ja se encontra na fronteira entre o codigo juridico e o codigo politico. Perceba-se, porém, que ela
representa duas ideias tipicas do liberalismo: o principio da neutralidade do Estado e — de forma
menos Obvia, mas definitivamente mais significativa — a distincdo entre governo (Estado) e

sociedade.

Hé muito mais, porém. O Justice Scalia cita diversos precedentes em que a Corte invalidou a
regulamentacdo da liberdade de expressdo realizada com base no conteudo, reafirmando que essa
pratica “aumento o espectro em que o Governo pode efetivamente conduzir certas ideias ou pontos
de vista no mercado de ideias”. Além de ser um argumento completamente colhido no liberalismo
politico, do ponto de vista do conteudo, também no aspecto formal as proprias expressoes utilizadas

traem a influéncia direta do liberalismo, quando se utilizam conceitos como “mercado de ideias”.

Finaliza-se a primeira parte da argumentacdo com a ideia de que até pode haver restri¢des a
liberdade de expressdo, mas ndo baseadas ndo conteudo. O que ndo se admite ¢ que o Estado vise a

proibir expressdes discriminatorias por conta do seu conteido, nao dos seus efeitos.

Apos essa analise geral sobre as leis que buscam regulamentar a liberdade de expressdo com
base no conteudo, a Corte passa a analisar especificamente a validade da lei do Estado de
Minessota. A legislacdo ¢, afinal, considerada “nitidamente inconstitucional” (facially
unconstitutional), por criminalizar apenas os que usam palavras de Iluta motivadas por

determinados preconceitos, mas nao por outros.

Assim, “aqueles que desejam usar fighting words em conexdo com outras ideias — para
expressar hostilidade, por exemplo, com base na filiagdo politica (...) ou homossexualidade — nao
estdo cobertos [pela previsdo legal do crime]”. Chega-se, por isso, a conclusdo de que “a Primeira
Emenda ndo permite (...) impor proibi¢des especiais sobre os oradores que expressam opinides

sobre temas ‘desfavorecidos’ [no caso, ofensivos]”.

Esse raciocinio demonstra uma influéncia politica indisfar¢cavel. Alids, de suas premissas
ndo decorre a conclusdo a que se chega — o que, como vimos, caracteriza um indicador de influéncia

politica, consistente na falha de justificagdo interna da decisao.

Com efeito, se ¢ verdade que ndo se pode criminalizar apenas algumas formas de
discriminacdo abusiva, entdo haveria uma inconstitucionalidade por omissdo parcial. Seria o caso de
se imaginar, por exemplo, uma lei que criminalizasse o homicidio cometido com arma branca. A
inconstitucionalidade, nesse caso, nao estd em tipificar apenas uma forma de cometimento do
crime, mas na omissdo em criminalizar as outras formas. Em outras palavras: com base na
argumentacdo (juridica) expendida pela Suprema Corte, a lei seria insuficiente, mas nao

inconstitucional na criminaliza¢do de apenas uma parte dos delitos. Essa seria a consequéncia
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juridica desse raciocinio®®.

Ocorre, porém, que, daqui por diante, a influéncia da politica deturpa o codigo juridico. Para
um liberal, o inaceitavel ¢ o Estado criminalizar apenas a propaga¢do de algumas ideias, e ndao de

128

outras™"". Mas, se se leva ao paroxismo esse raciocinio, nao se poderia regular nada além do uso de

palavras de luta. Qualquer lei que especificasse o tipo de discriminagao seria inconstitucional.

A conclusdo juridica de que a Primeira Emenda ndo aceita leis que criminalizem o uso de
palavras de luta em determinadas circunstancias ¢ um nitido caso de um argumento juridico
construido a partir de argumentos politicos — um forte indicador de influéncia politica, conforme a

metodologia explicitada no capitulo I.

A “conversdo” de argumentos politicos em argumentos juridicos ndo cessa. Inicialmente, a

Corte refutou a tese — adotada pela Suprema Corte de Minessota para manter a lei — de que haveria

“uma responsabilidade, at¢ uma obrigacdo, das diversas comunidades de combater essas ideias

[discriminatorias] em qualquer forma que aparecam”. Mais ainda: além de refutar uma tese
@ T . .

comunitarista”, ainda o faz com um argumento puramente liberal: o de que, segundo a Primeira

Emenda, as “preferéncias da maioria precisam ser expressas de uma forma outra, que nao a de calar

discursos com base em seu conteudo”.

O que se tem aqui ¢ nitidamente uma leitura de que existe uma tensdo entre um direito
fundamental (liberdade de expressdo) e a vontade da maioria (principio majoritario). E, de acordo

, . . . , . .. A . 12
com os tedricos do liberalismo deontoldgico, os direitos devem ter, nesse caso, a prevaléncia S

Em primeiro lugar, ¢ possivel fazer uma obje¢do a esse pensamento, porque a tensao
também pode ser lida como um conflito ndo de um direito fundamental (dos haters) com a vontade
da maioria, mas sim uma tensao entre o direito fundamental a liberdade de expressdo e outro direito

fundamental (a dignidade e a honra das vitimas).

2" Em defesa da decisdo da Suprema Corte, Dworkin entende que o objeto principal do caso R.A.V, foi analisar se o

Estado pode prever penas maiores para delitos, quando a intengdo ¢ expressar uma convicgdo que a comunidade ndo
aprova (DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constitui¢do norteamericana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 327). Todavia, embora esse tema possa ser considerado efetivamente relevante para o caso, nao
corresponde exatamente ao que decidiu a Suprema Corte. Tanto assim, que, ao invalidar a Lei de Saint Paul, o que
restou foi a inexisténcia de qualquer puni¢cdo. Em outras palavras: diferentemente da leitura de Dworkin, entendemos
que o objeto da decisdo foi a possibilidade, ou ndo, de criminalizar as condutas discriminatdrias ou propagadoras do
discurso do ddio, e ndo se essa criminalizag@o pode ser feita de forma mais veemente.

128 Nesse sentido, Julie Suk afirma que “a Corte de R.4.V, articula um sentimento que tem poderosa ressonancia em
nossa [EUA] cultura politica e juridica: A reprovagdo estatal do racismo pode alienar [do debate] pessoas que
remanescem como participantes iguais na politica democratica, e, dessa forma, compromete a legitimidade da
autoridade estatal para governar todos n6s”. SUK, Julie C. Holocaust Denial and the Free-Speech Theory of State.
In: HERZ, Michael; MOLNAR, Peter. The Content and Context of Hate Speech. Rethinking regulation ans
responses. New York: Cambridge University Press, 2012, p. 147. Em defesa da existéncia desse déficit de legitimidade
democratica do Estado, em caso de proibicdo de manifestacdo de determinadas ideias — mesmo que ofensivas — cf.
DWORKIN, Ronald. Foreword. /n: HARE, Ivan; WEINSTEIN, James (editores). Extreme Speech and Democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2010, p. VIII.

129 Cf. SANDEL, Michael. Op. Cit., p. 9.
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A propria forma como o conflito ¢ lido juridicamente (direitos fundamentais versus vontade
da maioria) trai a influéncia do liberalismo como pré-compreensdo a moldar o préprio raciocinio da
maioria dos Ministros da Suprema Corte. Com efeito, essa tensdo “direitos fundamentais versus
maioria” nada mais € do que uma derivacao da classica oposi¢ao liberal entre individuo e poder, ou

entre sociedade e Estado.

Nao por acaso, na Alemanha — cuja cultura juridica ¢ inequivocamente influenciada pelo

130 <o s
comunitarismo~ — a tensao nao ¢ lida da mesma forma que nos EUA.

Ao contrario, como se v€ da decisdo no caso Auschwitz Lie (confira-se a analise no capitulo
b
2), o Tribunal Constitucional Federal alemao “leu” essa tensdao como um conflito entre direitos
2
fundamentais — que, portanto, deve ser resolvido pelo extremamente complexo procedimento da
ponderacgdo de valores, e ndo pela “facil” afirmacdo da prevaléncia do direito fundamental sobre a

vontade da maioria.

Em outras palavras: a propria forma de “ler” a tensao entre o discurso do 6dio e os danos por
ele causados ¢ moldada pela ideologia politica predominante em cada pais. E, ainda mais, a leitura

estrutural desse conflito influencia decisivamente a decisdo juridica a ser tomada.

Ao se encarar a tensdo como um conflito entre direitos fundamentais, tem-se uma estrutura
complexa em que hé que se buscar “evitar o sacrificio (total) de uns em relagdo aos outros™**!. Sera
necessario, portanto, dar uma resposta também complexa a essa situagdo conflituosa, que precisara
levar em conta ou a delimita¢ao da incidéncia da norma de direito fundamental, ou a ponderagao

132
entre bens e valores “.

Por outro lado, quando se enxerga essa tensdo como um conflito entre o direito de uns de se
manifestarem e a vontade da maioria, de silencia-los, o problema se torna artificialmente facil de
resolver, pois nenhuma teoria ocidental dos direitos fundamentais (seja comunitarista ou liberal)
afirmard com tranquilidade a primazia da vontade da maioria sobre o direito fundamental 133 .

embora seja “menos arduo” para os comunitaristas defender a soberania popular.

Na realidade, toda a argumentagdo da maioria em R.A4.V. se funda nessa oposi¢cao “Estado

30 ¢f. BRUGGER, Winfried. Op. Cit., passim.

131 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1225.
132 Na verdade, como veremos ao analisar a decisdo do Tribunal Constitucional Federal alemio em Auschwitz Lie, essa
“complexidade de resposta” teoricamente exigida nem sempre é metodologicamente respeitada. Nesse caso alemao, por
exemplo, a resposta ao conflito ndo se deu propriamente com o uso das técnicas de ponderacao tradicionais (Alexy),
mas pela afirmagdo de que haveria um “insulto ao povo judeu”.

133 Para uma forma distinta de abordar a questdo, buscando superar a aparente contradi¢io entre direitos fundamentais e
soberania popular, cf. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade, vol. 1. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. .
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versus sociedade” !

, “maioria versus minoria” (como se a minoria ndo fosse a familia negra
simbolicamente atacada em seu proprio jardim). E presente a preocupacio (liberal) de que uma
“seletividade desse tipo [baseada no conteudo] cria a possibilidade de que a cidade busque
prejudicar determinadas ideias” — ou seja, teme-se que a cidade (o Estado) busque regular o
mercado de ideias (sociedade). Prossegue-se, contudo, para afirmar que “essa possibilidade seria

por si s6 suficiente para tornar a lei supostamente invalida, mas os comentarios da cidade de Saint

Paul (...) elevam essa possibilidade a uma certeza”.

Tudo porque a cidade defendeu a legislacao, alegando a finalidade de “proteger contra a
vitimizagdo de pessoas (...) particularmente vulneraveis pelo fato de pertencerem a grupos
historicamente discriminados”. Isso, na visdo da maioria da Corte, ¢ uma restricdo baseada no
conteudo, inaceitavel ipso facto, a luz da Primeira Emenda. Entretanto, a nega¢do desse motivo
como justo para restringir a liberdade de expressdo reafirma a ideia liberal da prioridade do direito
sobre o bem — ou, como nota Sandel, da prioridade do sujeito sobre as ﬁnalidadeslgS, 0 que vem a
ser, em suma, o mesmo. Mais uma vez, a estrutura da teoria liberal deontoldgica esta toda ela

presente, do comego ao fim do acordao.

A frase que encerra o acorddo ¢ significativamente um resumo de todas as ideias liberais

sobre a liberdade de expressao:

Que ndo haja davida sobre nossa crenga de que queimar uma cruz no jardim de alguém é
repreensivel. Mas Saint Paul tem suficientes meios a disposi¢do para prevenir esse tipo de
comportamento, sem acrescentar a Primeira Emenda a fogueira.

Quais seriam esses “outros meios”, ndo se sabe — mesmo porque a ado¢cdo de mecanismos

administrativos de restricdo ao discurso cairia, igualmente, no campo de restricdes consideradas

indevidas.

De qualquer sorte, mais um indicador de influéncia da politica estd aqui presente: ndo so a
transformagdo de argumentos politicos em argumentos juridicos, mas também a utiliza¢do direta de
argumentos politicos. Afinal, essa conclusdo nada mais ¢ que uma nova forma para a afirmagao
atribuida a Voltaire (defender até a morte o direito de alguém dizer o que pensa, mesmo que dele
discorde)'®. Coincidentemente, a obra de um dos maiores teéricos liberais americanos sobre a

e . . . . . 137
legitimidade do discurso extremista chama-se “Liberdade para as ideias que odiamos™™".

134 Maleiha Malik corrobora essa opinido, ao defender que “a abordagem da teoria politica liberal tradicional sobre o

problema do extremismo ¢é invocar a dicotomia publico-privado”. MALIK, Maleiha. Extrem Speech and Liberalism.
In: HARE, Ivan; WEINSTEIN, James (editores). Extreme Speech and Democracy. Oxford: Oxford University Press,
2010, p. 107.
135 SANDEL, Michael. Op. Cit., p. 5.
136 Cf. WALDRON, Jeremy. Op. Cit., p. 3.
B3 LEWIS, Anthony. Op. Cit.
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Da mesma forma, Dworkin justifica o principio da tolerancia para com os intolerantes com
base no fato de ser a sociedade americana uma “sociedade liberal comprometida com a

responsabilidade moral individual™**®.

Ora, o fato de a sociedade americana ser liberal, considerando um dogma a
“responsabilidade moral individual” confirma nossa tese — o caso ¢ decidido com base em codigos
politicos (0 que pensa ou em que cré a maioria da sociedade) e ndo estritamente juridicos (se a

conduta ¢ licita ou ilicita, de acordo com os critérios de justificagdo interna do ordenamento).

Em suma: a disputa entre as duas “opgdes” sobre o tratamento judicial do discurso do 6dio
(proteger a comunidade e a dignidade versus assegurar a neutralidade do Estado) ndo ¢ uma
discussdo juridica: ¢ uma discussdao politica sobre os propdsitos do Estado, disfarcada — e mal
disfarcada — de discussdo juridica sobre os limites da Primeira Emenda. Por isso a influéncia liberal

tdao notodria em casos como R.A. V.

Alias, o voto do Justice Blackmun (concordando com a maioria, mas, assim como 0s
Justices White, O’Connor e Stevens, apenas quanto a conclusdo pela inconstitucionalidade da lei,
por ndo se ater a criminalizar “palavras de luta”) deixa claro o temor de que a Corte tenha
“manipulado a doutrina para invalidar uma lei a cujas premissas se opde”, cedendo a “tentagdo de
decidir o tema do ‘discurso politicamente correto’ e da ‘diversidade cultural’ [que ndo sdo objeto do
caso]”. O que Blackmun denuncia ¢ justamente o que identificamos em nossa analise: a corrupg¢ao

L, . .. , . L. . . 4.1
do codigo juridico pelo codigo politico, comprometendo a autopoiese do sistema juridico™®.

7. UMA VEZ MAIS, A QUEIMA DA CRUZ: O CASO VIRGINIA VS BLACK ET
AL

No ano de 2003, a Suprema Corte teve a chance de apreciar novamente, com algumas
peculiaridades, um diploma legal estadual que criminaliza a queima de cruzes. Foi o que se deu no
caso Virginia vs Black et al — 538 U.S. 343 (2003).

Barry Elton Black, Richard J. Elliot e Jonathan O’Mara foram condenados com base numa
lei do Estado da Virginia que criminalizou a queima de uma cruz com a inten¢do de intimidar uma
pessoa ou grupo de pessoas.

Black participara, juntamente com varias outras pessoas, de um encontro da Ku Kux Klan,

3% DWORKIN, Ronald. Op. Cit., p. 327.

139 Mesmo os votos parcialmente dissonantes adotam motivagdes liberais. Assim, por exemplo, o Justice Stevens, que
votou pela constitucionalidade da lei, o fez por considerar que ela ndo feria a neutralidade do Estado, apenas buscava
prevenir os danos causados por um tipo de discurso. Uma argumentagdo totalmente compativel com o liberalismo,
perceba-se.
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pelo que foi condenado pelo juri. Durante o julgamento, o conselho foi advertido de que, a luz da
legislacdo da Virginia, a queima da cruz possuia uma presuncao de inten¢ao intimidatoria.

Ja Elliot ¢ O’Mara foram condenados porque — de maneira bem parecida com R.A.V. —
queimaram uma cruz em frente a casa de James Jubilee, um negro que se mudara recentemente para
Virginia Beach. O’Mara confessou o crime, sem prejuizo do direito de questionar a
constitucionalidade da lei, e Elliot também foi condenado pelo juri, mas sem o uso da presunc¢do de
intenc¢do intimidatoria.

Em grau de recurso, a Suprema Corte Estadual invalidou as condenagdes, por considerar a
lei inteiramente inconstitucional, utilizando-se do precedente de R.A.V.

Ja a Suprema Corte Federal, ao apreciar a matéria sob a 6tica constitucional, declarou que a
o tipo penal criado pela lei ¢ compativel com a Primeira Emenda. Apesar disso, declarou a
inconstitucionalidade parcial da lei, apenas em relagdo ao dispositivo que previa uma presungao de
que a queima da cruz possui uma inten¢do de intimidar. Por tais motivos, foram mantidas as
condenacdes de O’Mara (que confessou o crime) e Elliot (porque a clausula de presun¢do nao foi
utilizada), mas foi provido o recurso de Black, que teve direito a novo julgamento, sem a utilizagao
da presungao.

A decisdo, cuja manifestacio da maioria foi redigida pela Justice O’Connor, teve
concordancias e discordancias de varios juizes em varios aspectos. Pela declaragdo de
constitucionalidade da lei, na parte em que estatuiu como crime a queima da cruz com intengao de
intimidar, votaram os Justices O’Connor, Stevens, Renquist, Breyer e Scalia (sendo que este tltimo
concordou apenas em parte com a declaragdo de inconstitucionalidade da presun¢do). Os juizes
Souter, Kennedy e Ginsburg julgavam a lei completamente inconstitucional. Por fim, o Justice
Thomas considerava a lei integralmente constitucional.

Ao contrario do que uma leitura mais apressada pode sugerir, Virginia vs Black nao
representa uma mudanca substancial na jurisprudéncia da Suprema Corte sobre o discurso do 6dio.
Ao contrario: ndo s6 nao houve a superacao (overruling) do precedente de R.A.V., como a Corte
expressamente consignou que se tratava de um caso distinto (utilizando-se, portanto, da técnica do
distinguishing). Ademais, o Unico juiz a discordar completamente de R.A4.V. foi o Justice Thomas,
que, em seu voto dissidente, afirmou que a queima da cruz, em qualquer circunstancia, ¢ um ato de
terrorismo, ndo coberto pela Primeira Emenda. No mais, os demais juizes praticamente
confirmaram o precedente de R.A. V.

Em verdade, o resultado do julgamento em Virginia foi parcialmente diferente porque a
propria lei impugnada era distinta. Enquanto a lei de Saint Paul proibia atos que denotassem a
discriminacao por motivo de raga, origem, cor, etc., a lei da Virginia criminalizava, genericamente,

a conduta de queimar uma cruz, com a inten¢ao de intimidar (por qualquer razao).
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Assim, de acordo com a leitura da Suprema Corte — que ja tivemos a oportunidade de
criticar no item anterior — o que ¢ inconstitucional é punir apenas algumas condutas abusivas e
outras ndo (o que seria uma distingdo baseada no conteudo). Desse vicio, porém, nao padece a lei da
Virginia, uma vez que criminaliza a inten¢ao de ameagar quem quer que seja, por qualquer motivo,
por intermédio da queima da cruz. Por isso, ndo se pode considerar a criminalizagdo uma distingao
baseada no conteudo.

Em outras palavras, portanto, “caso a lei [da Virginia] restringisse esse alcance para a
proibi¢do da queima da cruz com intengdo de intimidar pessoa ou grupo com base na cor, raca ou
religido, entdo poderia ser considerada inconstitucional [como se decidiu em R.A. V.]”140.

E por isso que, como dissemos, Virginia ndo representa um novo marco na jurisprudéncia da
Suprema Corte. Ao contrario: trata-se da reafirmagdo, em suma, da tese adotada em R.A4.V.

Até mesmo na parte em que a lei foi declarada inconstitucional, verifica-se ndo estar
ameacada a primazia da liberdade de expressdo. Com efeito, a presun¢do de que a queima da cruz
tenha inten¢do de intimidar ndo foi declarada inconstitucional por violar qualquer prerrogativa penal
ou processual dos réus (presungdo de inocéncia ou devido processo legal, por exemplo), mas por
desrespeitar a Primeira Emenda.

Dessa maneira, sustentou a Corte que, se alguém queimar uma cruz sem a intengdo de
intimidar (como, por exemplo, apenas para expressar opinido), essa manifestagdo ndo poderia ser
criminalizada, sem desrespeito a Primeira Emenda.

Como se vé, parece muito distante o dia em que a Suprema Corte americana tolerard a
criminalizacdo do discurso do d6dio, pura e simplesmente. A liberdade de expressdo ainda goza de
uma posi¢do preferencial na jurisprudéncia da Corte Maior dos EUA, e nada indica que isso va
sofrer alteragao.

Vale ressaltar que ndo encontramos indicadores de influéncia politica no julgamento do caso
Virginia vs Black — provavelmente pelo fato de que esses indicadores ja estavam presentes, a

fartura, no caso que serviu de base a esse novo julgamento (R.A4.V. vs St. Paul).

8. CONCLUSOES

A jurisprudéncia da Suprema Corte americana acerca da liberdade de expressao, em geral, e
do discurso do 6dio, em particular, sofreu grandes mudancas, ao longo dos séculos XX e XXI. De

uma visdo utilitarista de que a expressdo deveria ser permitida, a ndo ser que trouxesse um perigo

10 POTIGUAR, Alex Lobato. Liberdade de Expressio e Discurso do Odio. A luta pelo reconhecimento da
igualdade como direito a diferenca. Brasilia: Consulex, 2012, p. 71.
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claro e iminente (que poderia ser apenas potencial), evoluiu-se para a construgdo de que nem
mesmo o contetido odioso justifica a restricdo a liberdade garantida na Primeira Emenda, salvo se

houver uma iminente agao ilegal.

A andlise dos precedentes dessa nova fase, inaugurada com Brandenburg vs Ohio ¢
reafirmada posteriormente, demonstra a nitida influéncia do liberalismo sobre o discurso judicial.
Seja na versdo liberal-utilitaria de Stuart Mill, seja na feicdo liberal-deontologica de Rawls e
Dworkin, o ideério liberal encontra guarida — e, mais que isso, encontra reafirmacdo e garantia —

nos votos vencedores.

Os indicadores de influéncia politica mostram, notadamente no caso R.A4.V. vs St. Paul, uma
verdadeira substituicdo do codigo juridico pelo codigo politico, de modo a fazer prevalecer as
nog¢oes liberais de neutralidade do Estado, dicotomia Estado e Sociedade, ¢ a defesa do livre

mercado de ideias.

Apesar disso, estudiosos hd que ja enxergam na Suprema Corte uma tendéncia de relativizar
essa jurisprudéncia tradicional, passando de uma primazia da liberdade de expressio a uma
necessidade de sopesamento (balancing) entre os valores em conflito de acordo com o caso
concreto, mas a verdade ¢ que ainda € raro encontrar casos em que se tenha julgado legitima a
restricio & liberdade de manifestar o pensamento™*'. Essa tendéncia, porém, parece ser mais

desejada do que real.

Assim, em 20 de abril de 2010, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei que proibia a
propagacao de videos contendo crueldade contra animais, a Corte teve a oportunidade de enfrentar a
tese da ponderacdo (balancing) entre os beneficios e os custos da liberdade de expressdo (caso
United States vs. Stevens142). Nesse caso, a Unido, em defesa da constitucionalidade da lei, “propos
um novo teste legal, nunca antes adotado por Cortes americanas (...), um teste de simples
ponderacdo”, consistente em que a andlise de “se uma dada categoria de discurso goza da protecao
da Primeira Emenda depende de uma ponderacdo categorica do valor do discurso, em face dos seus

Y
custos sociais”**3.

A Corte rejeitou veementemente esse novo teste proposto, — muito alinhado, diga-se de

passagem, com a ideia utilitarista pura de anélise de custo-beneficio — nos termos seguintes:

Como um “teste flutuante” sobre a cobertura da Primeira Emenda, a sentenga ¢ surpreendente e
perigosa. A garantia de liberdade de expressdo contida na Primeira Emenda ndo se estende
somente as categorias de discurso que sobrevivem a uma ponderacdo ad hoc dos relativos custos e
beneficios sociais. A Primeira Emenda reflete por si s6 uma decisdo do povo Americano de que os

Y“IPOTIGUAR, Alex Lobato. Op. Cit.

12 559 U.S. 460 (2010).

3 ABRAMS, Floyd. On American Hate Speech Law. In: HERZ, Michael; MOLNAR, Peter. The Content and
Context of Hate Speech. Rethinking regulation ans responses. New York: Cambridge University Press, 2012, p. 117.
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beneficios das restrigdes ao Governo [quanto a limitacdo da liberdade de expressao] superam os
custos. Nossa Constituicdo exclui qualquer tentativa de revisar essa decisdo com base
simplesmente no argumento de que determinado discurso ndo vale a pena’*,
Como se percebe, a Corte refutou a possibilidade de ponderagdo baseada nos custos e
beneficios, baseando-se na necessidade de protecdo do direito fundamental a liberdade de

expressdo. Independentemente da corre¢@o ou erro do raciocinio, o que se tem ¢ uma reafirmacao

da ideia liberal contra relativizagdes puramente utilitaristas.

Ademais, ao refutar — ao menos nessa configuragcdo — a tese da ponderacao, a Corte também
reafirma a distincao da “leitura” americana para a alema, em relagdao ao conflito entre liberdade de

expressdo e outros direitos fundamentais, conforme j4 citado na analise do caso R.A.V.

Logicamente, essa peculiar forma de interpretar a Primeira Emenda tem raizes na propria
cultura norte-americana, que de hd muito reconhece a posicdo preferencial da liberdade de

expressdo dentre os direitos fundamentais. Segundo Michel Rosenfed,

A liberdade de expressdo ndo ¢ apenas o mais importante direito constitucional americano, mas
também um dos seus mais famosos simbolos culturais. Ademais, a proeminéncia do livre discurso
nos Estados Unidos ¢ devida a varios fatores, inclusive a sensivel preferéncia pela liberdade em
detrimento da igualdade, valorizagdo do individualismo e uma tradicdo de direitos humanos
naturais derivada de Locke™*.

Contudo, ndo ¢ s6 essa tradi¢do juridica que explica um tratamento tao peculiar. A ideologia
politica predominante nos EUA (liberal e utilitaria, principalmente) influencia diretamente a forma
como a Suprema Corte “1€” as questdes envolvendo a liberdade de expressdo. A presenga de varios
indicadores de influéncia politica nas decisdes — principalmente a transformacdo de argumentos

politicos em argumentos juridicos — confirma essa tese.

Nesse contexto, € correto afirmar que

(...) diversamente dos alemades, os americanos ndo confiam no governo para selecionar as “boas”
opinides das “mas” — uma consequéncia dessa postura ¢ que a discriminacdo feita por atores
governamentais com base em pontos de vista, mesmo se direcionada ao “discurso do mal”, € vista

com suspeita e pode até ser caracterizada como “pecado capital™**°.
Apesar disso, hd uma caracteristica da ideologia liberal — a defesa dos direitos fundamentais,
mesmo contra a vontade da comunidade — que faz com que a tendéncia contramajoritaria seja muito
mais presente nas decisdes da Corte americana do que nos julgados alemaes. Basta, para tanto,

comparar o caso Texas vs. Johnson (queima da bandeira americana) com os casos Auschwitz Lie €

Tucholski (confira-se a andlise desses e de outros casos no Capitulo 3).

144 Texto em Inglés disponivel em: http://www.supremecourt.gov/opinions/09pdf/08-769.pdf. Acesso em 14.12.2013.
145 ROSENFELD, Michel. Hate Speech in constitucional jurisprudence: a comparative analysis.
YSBRUGGER, Winfried. Op. Cit.
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Em 7exas, a Corte americana declarou a constitucionalidade de queimar a bandeira do pais,
e, . ~ 147 . . P
mesmo contra a parcela amplamente majoritaria da populacdo ™', o que seria mais dificil de

imaginar se a ideologia politica predominante fosse o comunitarismo.

Confirmando essa tendéncia contramajoritaria da decisdo no caso Texas, Owen M. Fiss
afirma que “a Corte se utilizou da Primeira Emenda para invalidar uma lei nacional (sic) altamente
popular. Estava protegendo a democracia frente a si mesma ou, para empregar outra formula, estava

evitando uma tirania da maioria”**®,

Ora, a parte final dessa afirmagdo trai o carater nitidamente liberal da tese: garantir os
direitos fundamentais (no caso, a liberdade de expressao), mesmo contra a vontade da maioria. Em
Texas, € realmente isso que acontece (sem que precisemos validar o mérito da decisdo para fazer

essa firmagao).

Entretanto, como j& expusemos na andlise de R.A4.V., essa leitura do conflito pode levar a
resultados enganosos. Com efeito, se em Zexas temos um caso nitido de afirmagao contramajoritaria
de um direito fundamental, o que dizer da decisdo que invalidou a Lei de Saint Paul? Naquele caso,
quem seria a maioria? A familia negra, perseguida por ter-se mudado para o bairro branco?

Certamente nao.

A maneira “facil” de se ler o tema do discurso do 6dio como uma oposi¢ao entre o direito
fundamental a liberdade de expressao, de um lado, e a vontade da maioria de proibir esse discurso,
de outro, nem sempre da conta da complexidade fatica por tras do conflito. Em R.4.V., por exemplo,
o que se tem ¢ um conflito entre dois direitos fundamentais: o direito a liberdade de expressdo

versus o direito a honra e a dignidade das vitimas.

Na realidade, essa leitura do conflito como uma oposi¢ao entre direitos da minoria versus
vontade da maioria (de silenciar aquele discurso) pode induzir a respostas faceis para problemas
complexos, como parece ter ocorrido nitidamente em R.A.V. e, em menor intensidade, em
Brandenburg. E preciso, contudo, destacar que, mais do que um agir estratégico, de tornar o
conflito mais fécil para se chegar a resposta desejada, essa forma de leitura representa mais um

indicador de influéncia politica.

Por for¢a da predominancia das ideias liberais, os juizes tendem a enxergar na situagdo um
conflito entre direito fundamental do individuo contra a vontade da maioria, o que se encaixa mais

aos arquétipos liberais de oposicao (Estado X sociedade, Grupo X individuo, direitos da minoria X

Y«Decidiu-se que '[...] ndo interessa quio impopular possa ser a queima da bandeira norte-americana, a Primeira
Emenda protege esse ato e demais formas de expressdo”. GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito nos
Estados Unidos. Barueri: Manole, 2004, p. 94.

148 FISS, Owen M. La ironia de la Libertad de Expresion. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 77.
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149 Ou, mais claramente: a

vontade da maioria, direitos fundamentais X soberania popular)
ideologia predominante influencia até mesmo a forma como se 1€ a situagdo fatica, induzindo

decisivamente, em alguns casos, as respostas a serem dadas aos conflitos.

Confirma-se, em casos como R.4.V., a ndo completa autonomia do sistema juridico em face
do sistema politico; a corrupcao do cdédigo juridico pelo codigo politico; a potencializacao das pré-
compreensdes como elemento decisivo na hermenéutica — ndo s6 as pré-compreensdes do

intérprete, mas da propria sociedade.

Em suma, o que se tem ¢ a influéncia direta do liberalismo, (atualmente) predominante na
sociedade americana ¢ nos meios académicos, sobre as decisoes judiciais. Nao s6 uma influéncia,
mas uma verdadeira confusdo entre a analise juridica e a reafirmag¢do de uma ideologia politica,
como se vé€ em R.A.V. Afinal, as decisdes da Suprema Corte americana sobre o discurso do 6dio se
baseiam (nao s6) em um direito individual a expressar-se de forma odiosa, mas também na

150

reafirmag¢do de uma particular teoria do Estado™" — o liberalismo politico.

“Num exame minucioso” — afirma Julie Suk — todos os argumentos utilizados pela Corte
para permitir o hate speech sdo baseados “na assun¢do de que o Estado deve ser neutro,
antipaternalista, facilitador de um debate publico imparcial e tolerante a ideias que ele [Estado]
desaprova™™!. Ou seja: as decisdes se baseiam, como vimos, nos dogmas e preceitos do liberalismo

politico deontologico.

Y9I HAUPT, Claudia E. Op. Cit., pp. 299 ¢ ss,
150 Nesse sentido: SUK, Julie C. Op. Cit., p. 145.
1 Idem, ibidem, p. 145.
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CAPITULO 2

O COMUNITARISMO E A JURISPRUDENCIA ALEMA SOBRE O DISCURSO DO
ODIO

1. BREVE ANALISE DA JURISPRUDENCIA ALEMA SOBRE O DISCURSO
DO ODIO

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao acerca do discurso do 6¢dio traz
em si algumas ambiguidades. Ao mesmo tempo em que formalmente se reconhece um valor a priori
da liberdade de expressdo (Caso Auschwitz Lie), reafirma-se a necessidade de se fazer uma
ponderacdo entre a liberdade de opinido (art. 5°, 1, da Grundgezetz).

Estranhamente — ou ndo —, essa ponderacao invariavelmente se resolve em prol da posigao
que mais reforga os valores de unidade da comunidade. Quando o interesse em defender a dignidade
e a honra contra os “inimigos da democracia”, a ponderagdo se resolve em favor da liberdade de
expressao (como nos casos Liith e Tucholski I). Por outro lado, quando se trata de analisar o
discurso do 6dio que ataca os valores da democracia militante ou a integridade da comunidade, a
ponderagdo admite restricdes a liberdade de expressdo (como nos casos Auschwitz Lie € Rudolf
Hess).

Alids, o que se tem ¢ um verdadeiro paradoxo, em se tratando da protegdo a liberdade de
expressdo: protegem-se justamente as opinides que nao necessitam da salvaguarda do Direito, pois
que majoritarias na sociedade alema. Se levarmos em conta que o direito a liberdade de expressao
existe precisamente para proteger as opinides odiosas ou, a0 menos, minoritarias*®?, pode-se até
mesmo falar em uma protecao insuficiente a esse direito fundamental.

Na verdade, a analise detida dos argumentos — e, mais ainda, das palavras-chave — utilizadas
nos acordaos aponta para a uma nitida (ainda que nem sempre declarada) influéncia da ideologia
comunitarista na interpretagao do art. 5° da Lei Fundamental Alema.

Sob a influéncia do comunitarismo, o Tribunal Constitucional Federal alemao termina por

reforcar as ideias de dignidade e honra, em detrimento da liberdade de expressdo. O que se tem,

152 Cf. DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011,
p. 372. Afinal, “a protecdo a liberdade de expressdo seria desnecessaria se seu objeto fossem discursos considerados
benfazejos”. BRANDAO, Maureen da Silva, MARQUES, Amanda Ravena Martis; MUNIZ, Arnaldo Brasil. A
Liberdade de Expressio e suas Ameacas: reflexdes a partir do caso Ellwanger (HC 82.424). /n: PARDO, David
Wilson de Abreu [organizador]. Casos Constitucionais em Destaque: principios fundamentais. Brasilia: Conselho da
Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2013, p. 123.
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formalmente, ¢ uma ponderagao entre os bens juridicos em jogo. Mas, em termos materiais, o que
se verifica a partir da andlise cuidadosa dos precedentes ¢ que essa ponderagdo so se resolve em
favor da liberdade de discurso quando ndo se tem um verdadeiro ataque a honra (ou, a0 menos, um
ataque nao politicamente inaceitavel). O tribunal valida, portanto, a afirmacao de Philip Selznik,
para quem ‘“uma moralidade comunitaria ndo €, em sua esséncia, uma filosofia de libertagao. Seu
valor central nio é a liberdade ou a independéncia, mas o pertencimento™*,

Essa adogdo clara do comunitarismo pelo Tribunal, contudo, ndo é nova na jurisprudéncia.
Ao contrario: ja nas primeiras decisoes, a Corte explicitou uma “clara perspectiva comunitaria na

59154

concepgao de ser humano”™", quando, em 1954, consignou que

A imagem do homem na Lei Fundamental ndo ¢ aquela de um individuo isolado, soberano; pelo
contrario, a Lei Fundamental optou em favor de uma relagdo entre o individuo e a comunidade no
sentido de que aquele depende e deve se comprometer com esta, sem que haja violagdo de seus
valores individuais™®.

Como veremos a partir da analise dos precedentes, essa afirma¢do pode ser estendida

ndo so a Lei Fundamental de Bonn, mas a propria pratica jurisprudencial da Corte.

2. A NEGACAO DO HOLOCAUSTO: O CASO AUSCHWITZ LIE (CASO DA-
VID IRVING)

No julgamento do caso Auschwitz Lie, ou Irving (BverfGE 90, 241), a Corte declarou
constitucional ato da administracdo publica que proibira a realizagdo de palestra do revisionista
inglés David Irving.

No relato do proprio Tribunal, as autoridades administrativas impuseram aos organizadores
do evento o cumprimento da condicao de que “nada fosse dito na palestra sobre a perseguicao aos
Judeus durante o Terceiro Reich que pudesse negar ou colocar em cheque aquela perseguigﬁo”me,
Além disso, deveria ser cumprida a condi¢do de que “o cardter criminoso dessas opinides [negacao
do Holocausto] deveria ser pontuado no inicio da reunido”, que, ainda assim, poderia ser a qualquer

momento interrompida ou ter o fim decretado. Tudo isso porque, na visdo das autoridades

administrativas, a afirmac¢ao de tais opinides configuraria a pratica dos delitos previstos nos §§ 130,

153 SELZNICK, Philip. The Idea of a Communitarian Morality. [n: California Law Review, n° 75, 1987, p. 445.

1% BRUGGER, Winfried. O Comunitarismo como Teoria Social e Juridica por Tras da Constituicio Alema. P. 60.
5 BVerfGE 4, 7. Tradugio para o Portugués constante d¢ BRUGGER, Winfried. Op. Cit., p. 60.

158 Tradugdo livre do autor, a partir do Inglés, disponibilizado pela Universidade do Texas, sob a direcdo dos professores
P. Shlechtriem, B. Markensis e S. Lorenz. Tradugdo para o Inglés de Raymond Youngs. Disponivel em:
http://www.utexas.edu/law/academics/centers/transnational/work new/german/case.php?id=621. Acesso em:
21.11.2013.
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185, e 189 do Codigo Penal Alemao™’.

Os Tribunais ordindrios consideraram legitimas as restricdes, a luz da legislacdo
infraconstitucional. Essa também foi a conclusdo do Tribunal Constitucional Federal, ao analisar a
questao com base no Direito Constitucional.

A fundamentacao do acérdao comeca por tragar uma distingao entre afirmagoes sobre opinioes e
afirmagoes sobre fatos. Nesse contexto, as opinides propriamente ditas devem ser livres, uma vez
que ndo se pode afirmar sem duvidas sua veracidade ou falsidade. Ao contrario, a admissibilidade
das afirmagdes sobre fatos submete-se a um juizo sobre a veracidade ou nao dos fatos afirmados.
Em outras palavras, na dicgdo do proprio Tribunal: afirmar que a Alemanha nao deu causa a 2°
Guerra Mundial ¢ uma opinido, que, embora improvavel, deve ser admitida (BVerfGE 90, 1,

. . ~ . y o 158
conhecido como “Caso Fabricagao Historica”

). Porém, negar ou minimizar o Holocausto ¢ uma
afirmacao sobre fatos — afirmacdo essa ja cabalmente refutada.

Passaremos ao largo da artificialidade da distingdo entre afirmagdes sobre opinides e
afirmacdes sobre fatos™ — ainda mais diante dos postulados da moderna Hermenéutica, segundo os
quais ndo se pode separar o sujeito cognoscente do objeto cognoscivel™®. Alias, Nietzsche ja

61 , N
. Também ndo

alertava para que ndo existem fatos, s6 existem interpretacdes sobre fatos’
focaremos a analise na dificuldade de, em matérias historicas, distinguir entre fatos e opinides (a
responsabilidade da Alemanha sobre o desencadeamento da 2* Guerra ndo ¢ um fato?). Dessa
maneira, por critérios metodologicos, analisaremos o precedente da mesma forma como fizemos em
relagdo aos julgados da Suprema Corte americana, buscando encontrar elementos que denotem uma
influéncia da ideologia politica predominante na Alemanha sobre o discurso do Tribunal
Constitucional Federal.

Inicialmente, vale destacar que o acordao implicitamente refuta alguns dogmas do liberalismo —

como, por exemplo, a neutralidade do Estado. Ao contrario, assume-se a legitimidade de o Poder

Publico colocar fora de discussdo alguns temas ou fatos — no caso, a perseguicao aos judeus durante

57 Os tipos citados correspondem, respectivamente, aos delitos de amotinamento do povo, injuria e denegrir a honra dos
mortos (o § 194, citado no acorddo, trata de regras procedimentais).

'*® KOMMERS, Donald P.; MILLER, Russel A. The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of
Germany. Durham: Duke University Press, 2012, p. 497. Os autores apontam, inclusive, que “a opinido da Corte [em
Auschwitz Lie] falhou em convencer todos os comentadores de que o Tribunal distinguiu adequadamente suas razoes em
Fabricagdo Historica em relagdo as razdes que embasaram a supressdo da expressdo em Negacdo do Holocausto
[Auschwitz Lie]”.

159 Apesar disso, segundo a dogmatica constitucional alemd, a distingdo faz sentido, a luz do art. 5° da Lei Fundamental.
Cf. GRIMM, Dieter. The Holocaust Denial Decision of the Federal Constitutional Court of Germany. /n: HARE,
Ivan; WEINSTEIN, James (editores). Extreme Speech and Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2010, pp.
559-560. O autor reconhece, contudo, a extrema dificuldade em diferenciar uma categoria da outra.

160 of GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método, vol. 1. Traducdo de Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 2011,
p. 368.

181 Cf. MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo. Dimensées constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 425: “do ponto de vista teorético-cognitivo, ¢ ha muito dada como
assente a impossibilidade de um conhecimento dos factos totalmente impermeavel a valoragdes subjectivas”.
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o Terceiro Reich™®. Certamente, na jurisprudéncia americana, a imposic¢ao de tal condicionamento
para a realizagdo do encontro seria considerada uma andlise baseada no conteudo e, assim,
violadora da Primeira Emenda. Isso, contudo, demonstra uma diferenca entre a legislacdo
constitucional dos dois paises, mas nao significa, necessariamente, uma influéncia do
comunitarismo sobre o Tribunal Constitucional Federal alemao.

Essa influéncia se mostra, porém, por meio de outros elementos.

Um sinal dessa recepcdo de ideias comunitaristas se da com a argumentacdo em favor da
constitucionalidade da tipificacdo penal do comportamento de negagao do Holocausto. A Corte
expressamente identifica que, nesse caso, o bem juridico penalmente protegido ¢ a humanidade e a
dignidade humana (art. 1°, 1, da Grundgezetz).

Ora, se o fato de apontar como bem juridico protegido a humanidade assustaria qualquer tedrico
do Direito Penal, ndo se trata de argumento totalmente estranho a logica do comunitarismo™®.

O ponto em que se pode identificar uma influéncia direta das ideias comunitaristas se verifica
quando o Tribunal Constitucional reafirma o entendimento do Tribunal Superior Federal (que
apreciara a questdo a luz da legislagdo penal). Nitidamente, ha uma assun¢do da ideia de que o
individuo ¢ considerado ndo (s6) isoladamente, mas no contexto de membro de um grupo, portador

164

de uma identidade™". Nesse sentido, “a negacdo da perseguicdo aos Judeus € julgada como um

insulto infringido ao préprio grupo”.
O acdérdao emanado do Tribunal Superior — e integralmente validado, do ponto de vista
estritamente da Constituicdo, pelo Tribunal Constitucional 165 _ poderia caber em qualquer

declaragdo de principios comunitarista. Vale a pena transcrevé-la:

O fato historico de que os seres humanos [Judeus] foram separados de acordo com os critérios de
descendéncia das chamadas leis de Nuremberg ¢ foram roubados de sua individualidade, com o
objetivo de seu exterminio, da aos judeus que vivem na Republica Federal uma relagdo pessoal
especial com seus concidadios; neste relacionamento, o passado esta presente ainda hoje. E parte
de sua autoimagem pessoal que eles sdo vistos como ligados a um grupo de pessoas marcadas por
seu destino, grupo em relagdo ao qual existe uma responsabilidade moral especial por parte de
todos os outros [cidaddos] e que é uma parte de sua dignidade. O respeito por esta autoimagem
pessoal ¢ para cada um deles realmente uma das garantias contra a repeticdo de tal discriminagéo e
uma condi¢@o basica para a sua vida na Republica Federal. Quem procura negar esses eventos
nega a cada um deles individualmente esse valor pessoal ao qual eles tém direito. Para as vitimas,
isso significa a continuagdo da discriminagdo contra o grupo de seres humanos ao qual elas
pertencem, e contra sua propria pessoa.

%20 principio da neutralidade ¢ ainda negado uma vez mais, quando se entende ser constitucional proibir a realizagido
da reunido, mesmo que em recinto fechado, se houver indicios “de que os organizadores ou seus seguidores defenderdo
pontos de vista ou tolerardo declaracdes que incitem & pratica de um crime ou de uma ofensa (...) perseguida
[criminalmente] pelo Estado™.

163 Defendendo a criminalizacdo do hate speech com base no “bem comum”, cf. WALDRON, Jeremy. The Harm in
Hate Speech. Cambridge: Harvard University Press, 2012, p. 4 € ss.

164 Ressaltando o carater decisivo do quesito identidade para a compreensdo de Auschwitz Lie, cf. GRIMM, Dieter. Op.
Cit., p. 560.

1% O Tribunal Constitucional reconhece que a decisio do Tribunal Superior sofreu criticas do ponto de vista da
dogmatica penal. Contudo, a Corte Constitucional se absteve — corretamente — de apreciar essa questdo, por lhe faltar
competéncia para analisar a correta interpretagdo da legislagdo infraconstitucional.
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Primeiramente, ¢ possivel apontar que o argumento central dessa exposi¢cdo ¢ integralmente
colhido do comunitarismo: a identificagdo entre o insulto contra o grupo e o insulto contra o
individuo. Assim, aquele que nega a perseguicdo aos Judeus durante o Terceiro Reich ndo sé
estimula o ressurgimento dessa conduta, como insulta ao grupo ¢ a cada um de seus membros, por

desrespeitar a ideia de pertencimento a comunidade.

De outra parte, outro indicador de influéncia politica se faz presente (além da ja citada
utilizacdo de argumentos politicos para chegar a conclusdes juridico-penais): trata-se da
internalizacdo, na linguagem juridica, de ideias e codigos da politica, sem qualquer indicagcdo da
base normativa que justifique esse proceder. Dessa maneira, quando se reconhece que os Judeus
possuem “uma relacdo pessoal especial com seus concidaddos”, ou quando se reconhece
Jjuridicamente que “existe uma responsabilidade moral especial por parte de todos os outros” para
com os Judeus. Ora, embora ndo se negue a veracidade historica e politica dessa afirmacdo, aqui ja
ndo se estd utilizando o cddigo juridico (licito/ilicito), mas sim o codigo politico (maioria/minoria)
e, mais ainda, o cddigo moral (bom/ruim, certo/errado). Afinal, ¢ no minimo arrojado fazer resultar
da Lei Fundamental deveres morais dos cidadaos. Essa propria fundamentacdo ja estd, por si so,

l1éguas distante do liberalismo — e contigua a qualquer das subcorrentes do comunitarismo.

Nesse mesmo sentido, Jeffrey Hall afirma que, apesar de, em outros casos, o Tribunal
Constitucional ter considerado que insultos a grupos sdo, em geral, protegidos (veja-se, mais
adiante, a decisdo do caso Tucholski), nesse caso especifico o colegiado decidiu que a negacao do
Holocausto ¢ um insulto aos Judeus como grupo. Assim, “a despeito da aparente existéncia de
regras que permitiram o discurso, o Tribunal examinou a historia politica da Alemanha e entendeu

. rae ~ . .« o~ ;. T ~ 1
que a moralidade politica da Nagado requeria uma decisdo contraria [a liberdade de expressao]” %6,

Outro fator que indica uma forte influéncia comunitarista sobre a decisdo dos Tribunais
(Superior e Constitucional) € a repeticdo de termos e ideias caros aos autores comunitaristas.
Apenas no pequeno trecho acima transcrito, ¢ possivel identificar como diretamente relacionados ao
comunitarismo os termos/expressdes “relagdo pessoal especial com (...) os concidaddos”,
“responsabilidade moral especial”, além da ideia varias vezes repetida de pertencimento ao grupo.
Em outras palavras: toda a argumentacao pela ilegitimidade da negacdo do Holocausto gravita, em
ultima andlise, em torno de argumentos politico-morais do comunitarismo. Em todo o trecho da
argumentacdo acima transcrita, ndo ha um s6 argumento juridico (talvez apenas a referéncia —

extremamente vaga — a dignidade), mas abundam ideias politicas e morais diretamente transpostas

1% HALL, Jeffrey P. Taking “Rechts” Seriously: Ronald Dworkin and the Federal Constitutional Court of
Germany. /n: German Law Journal, n° 6, vol. 9, 2008, p. 788.
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da ideologia comunitarista.

Winfried Brugger, alids, corrobora a ocorréncia de um fato que neste trabalho ja
qualificamos como indicador de influéncia da politica: a transforma¢do de argumentos politico-
morais em argumentos juridicos. Afirma o autor alemao que a Corte errou porque “transformou um

dever moral em um dever legal”167.

Pode-se perceber, portanto, que, tanto do ponto de vista da forma, quanto do conteudo, a
decisdo introjeta no mundo juridico, por intermédio da jurisprudéncia, ideias do comunitarismo, o
que indica a nitida influéncia dessa doutrina sobre o discurso judicial alemao no tema do discurso

do ddio.

E bem verdade que, na andlise da influéncia do comunitarismo sobre o Tribunal
Constitucional Federal alemao, no caso Auschwitz Lie, é preciso descontar o fato de que foi a
ideologia comunitarista que influenciou a propria formulacdo da Lei Fundamental de Bonn, de
1949, como aponta Winfried BruggerlGB. Contudo — e assim como fizemos em rela¢do aos julgados
da Suprema Corte americana —, mesmo com esse “desconto” da ideologia intrinseca ao proprio
marco normativo, ainda ¢ possivel identificar varios indicadores de influéncia do comunitarismo

diretamente sobre a interpretacao judicial.

3. “SOLDADOS SAO ASSASSINOS”: O CASO TUCHOLSCKI

“Soldados sdo assassinos”. “Soldados sdo potenciais assassinos”. “Nao houve a utilizag¢do de
camaras de gas em Auschwitz”. Essas expressdes, com os respectivos conteiidos de que se
revestem, representam o mero exercicio da liberdade de expressdo (ainda que de forma ofensiva),

ou, ao contrario, configuram insulto a uma coletividade, penalmente punivel?

J& vimos que, em relagdo ao terceiro caso, o Tribunal Constitucional Federal entendeu que
ha uma conduta penalmente punivel (§ 130 do Cddigo Penal) de difamacao coletiva do povo judeu.
Mas e em relacdo aos dois primeiros casos? Nao deveria haver um entendimento semelhante? Nao
se teria, também, um insulto coletivo a categoria dos soldados?

O Tribunal, no julgamento do caso “Soldaten sind Morder” (BVerfGE, 93, 266), também

I”169

conhecido como caso “Tucholsky I , entendeu que nao.

%7 4pud HAUPT, Claudia E. Op. Cit., p. 330.

18 BRUGGER, Winfried. Op. Cit., p. 55.

%9 Na verdade, Tucholski II ¢ praticamente uma reiteragio do caso Tucholski (julgado em 1994: 21 Europaische
Grundrechte-Zeitschrift [EuGRZ] 463). Contudo, diante da dificuldade em se encontrar o inteiro teor do acérddo do
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Apesar de se tratar de casos semelhantes de opinides radicais e ofensivas a uma coletividade,
e de decisdes proximas inclusive no tempo, o Tribunal interpretou diferentemente os limites da
liberdade de expressdo, validando a declaracdo de que soldados sdo assassinos, apesar de meses

antes ter considerado nao protegida a negagao da utilizacao de camaras de gas em Auschwitz.

Indisfar¢avelmente, a decisao em Tucholsky II foi influenciada pelo fato de que a opinido
dos réus — embora radical — ¢ politicamente aceita na sociedade alema. O fato de se tratar de opinido
ofensiva (passivel de ser enquadrada, a nosso ver, na categoria do discurso do 6dio), mas

politicamente correta, desempenhou papel decisivo para o teor do acordao prolatado pela Corte.

Nesse julgamento, analisava-se a condenacdo criminal por injaria (§ 185 do Cddigo Penal)
de quatro réus que, em casos diferentes, utilizaram-se da famosa frase cunhada na década de 30 pelo
escritor pacifista Kurt Tocholsky, segundo a qual “Soldados sdo assassinos” (Soldaten sind Morder).
Ao apreciar a queixa constitucional, o Tribunal Constitucional Federal invalidou todas as
condenagdes, por entender que a interpretacdo excessivamente ampla dada pelas Cortes ordinarias
ao dispositivo penal violava o direito fundamental a liberdade de expressao (art. 5° 1, da Lei

Fundamental).

Na decisao nao ha, propriamente, indicadores de influéncia direta da ideologia comunitarista
(ao contrario do que vimos em Auschwitz Lie). Contudo, as nitidas diferengas de tratamento
constitucional e hermenéutico em relacdo ao (entdo recentissimo) caso Auschwitz Lie revelam-se
indicadores de influéncia politica — confirmam a influéncia do sistema politico sobre a interpretagao
no caso Tucholsky e, secundariamente, confirmam o carater politico da ado¢do de argumentos

contrarios para as bases faticas semelhantes presentes em Auschwitz Lie. Sendo, vejamos.

Toda a argumentacdo para refutar as opinides revisionistas em Auschwitz Lie baseou-se no
argumento de que se tratava de afirmagdes sobre fato (ndo sobre opinides) e que, além disso, nao
possuiam apoio fatico. Nao podiam, dessa maneira, ser protegidas como regular exercicio da

liberdade de expressao.

Porém, surpreendentemente, ao se deparar com a afirmagdo de que “soldados sao
assassinos” (também, logicamente, destituida de base fatica que a sustente), o Tribunal afirmou que

a protecdo a liberdade de expressao existe

independentemente de ser a expressdo racional ou emocional, fundamentada ou sem base alguma e
se ¢ considerada por outros como util ou prejudicial, valiosa ou sem valor (...). Pelo fato de ser
formulada de modo polémico ou ofensivo, [a opinido] ndo deixa de fazer parte da area de protecao
do direito fundamental”.

primeiro caso, e da preferéncia metodologica pela pesquisa em fontes primarias, optamos por analisar o caso II.
10 SCHWABE, Jirgen. Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao. Tradugao,
organizagdo e introdugdo de Leonardo Martins. Montevideo: Fundacdo Konrad-Adenauer, 2005, p. 419.
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Das duas uma: ou essa expressao supera o precedente de Auschwitz Lie, ou entdo o que se
tem ¢ um nitido casuismo argumentativo para proteger uma expressdo radical e ofensiva, mas
“politicamente correta”. Como ndo ha, em Tucholsky II, sequer referéncia ao caso anterior sobre a

negacao do Holocausto, a segunda opg¢ao nos parece mais verossimil.

Com efeito, a negagdo da utilizagdo de camaras de gas em Auschwitz ¢ uma opinido “sem
base alguma”, “polémica”, “ofensiva”, “sem valor”. Mas, de acordo com a argumentagdo agora — ¢
s0 agora, no caso Tucholsky II — utilizada, “ndo deixa de fazer parte da area de protecdo do direito
fundamental”. Por que a nitida diferenca de tratamento? Porque, em Auschwitz Lie, a ideia de
democracia militante ndo poderia suportar a afirmagao — liberal — de que estdo protegidas pela

liberdade de expressao mesmo afirmagdes rea/mente ofensivas e radicais.

Com efeito, a ideia de que a negacdo do Holocausto ¢ um insulto aos Judeus (Auschwitz Lie)
¢ incompativel com a conclusdo de que a afirmacao de que “Soldados sdo assassinos” constitui fato
atipico. Comentando a decisdo em Tucholski II, Kommers e Miller notam que “a Corte sugere que a
natureza do grupo [vitima do insulto] deve ser levada em considerag@o”. Isso porque “Quanto maior
ou mais genérico ¢ o grupo, maior a dificuldade de associar uma declaracdo depreciativa a um
insulto a um individuo em particular, e nesse caso a liberdade de expressao deve prevalecer contra

s L 171
objecdes baseadas na dignidade ou na honra™""".

Ora, qual grupo ¢ mais genérico? “Judeus” ou “soldados”? Ambos sdo igualmente genéricos.
Se se admite a criminalizagdo do insulto contra um dos grupos (Judeus), ndo se poderia — por razoes
Jjuridicas — chegar a conclusdo radicalmente distinta em relagdo ao grupo “soldados”.

Dada a repercussdao da decisdo em Tucholsky (que dividiu os meios juridicosm, mas que
obteve apoio em parcela significativa da sociedade alem€1173), e levando-se em conta a quantidade
de manifestagdes antimilitaristas apreciadas pelos Tribunais, ndo seria leviano afirmar que a faixa

com os dizeres “Soldados sdo assassinos” € ofensiva aos soldados, mas nao a sociedade alema. Por

isso, e s6 por isso, essa opinido radical foi aceita.

E por isso que Tucholsky II ¢ tao distante do que decidido pela Suprema Corte americana em
Texas vs. Johnson: o carater contramajoritario de 7exas € nitido; ja quanto a Tucholsky II, nao se
pode afirmar o mesmo. 7exas valida a expressado radical e ofensiva de queimar a bandeira americana

porque a Suprema Corte adota a ideia liberal da neutralidade do Estado. J& Tucholsky II admite a

o KOMMERS, Donald P.; MILLER, Russel A. The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of
Germany. Durham: Duke University Press, 2012, p. 473.

72 Idem, ibidem, p. 469.

3 SCHWABE, Jiirgen. Op. Cit., p. 418. A despeito disso, KOMMERS e MILLER noticiam que “varios alemdes,
particularmente social e politicamente conservadores, consideraram arduo conciliar a decisdo [de Tucholski I] com o
respeito aleméo pelos valores tradicionais da honra e da reputagdo”. Na verdade, essa posicéo critica se aproxima mais
de decisdes como a de Auschwitz Lie, o que manteria a linha jurisprudencial da Corte.
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expressao radical e ofensiva porque, no contexto da sociedade alema, ela ndo soa assim tao ofensiva

e radical.

Rigorosamente, Tucholsky II, por si sd, ndo confirma nem infirma a influéncia da politica
sobre a interpretagdo judicial do discurso do 6dio na Alemanha. Contudo, a diametral oposi¢cao aos

argumentos aduzidos em Auschwitz Lie confirma o fendmeno.

Essa distingdo — arbitraria — se confirma quando se analisa outro argumento: o do insulto

coletivo.

No caso Auschwitz Lie, a negagdo da utilizagdo de camaras de gas em Auschwitz foi
considerada um insulto coletivo ao povo judeu. Ao revés, em Tucholsky, a Corte decidiu que afirmar
que “Soldados sdo assassinos” ndo ¢ penalmente punivel porque os réus “ndo fizeram afirmagdes

. . . . 174
sobre soldados certos e determinados que teriam cometido assassinatos no passado””'". Nao ¢

possivel ser mais contraditorio do que isso.

Mas a Corte vai além e termina por trair o verdadeiro fundamento para reverter a
condenacao dos radicais pacifistas, quando afirma ser protegida constitucionalmente a manifestacao
agressiva, “se a expressido controversa for uma contribuigio a formagio da opinido publica™". Isto
¢: admitem-se opinides radicais e até mesmo ofensivas, desde que sejam construtivas. Este ndo é
um argumento juridico. Isso € a politica invadindo o discurso judicial pela porta dos fundos,
trazendo a ideia comunitarista de que cabe ao Estado encorajar ou desencorajar opinides, de acordo

com o efeito de fortalecimento da comunidade que elas gerem ou ndo.

Comparando a decisdo de Auschwitz Lie com o célebre Caso Liith — comparagdo semelhante

a que fizemos entre Auschwitz e Soldaten sind Morder — Krotoszynski afirma que

O Governo Alemdo apoiava os pontos de vista e atitudes esposadas por Liith [que defendeu o
boicote a um filme de um director de cinema que fora nazista] e detesta as visdes expressdo pelo
Sr. Irving e pelo NPD [partido neonazista alemdo]. Trata-se de um simples caso de discriminagdo
de ideias refor¢ada pelo Estado™".

Igualmente, Kommers e Miller apontam para o “delicado ato de sopesamento” que levou a

conclusio do Tribunal em Tucholski II*"".

74 Tdem, ibidem, p. 420.
15 Idem, ibidem, p. 424.
%% 4pud HAUPT, Claudia E. Op. Cit., p. 330.
" K OMMERS, Donald P.; MILLER, Russel A. Op. Cit., p. 471.
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4, O “ETERNO RETORNO” DA NEGACAO DO HOLOCAUSTO: O CASO
RUDOLF HESS'"®

Imagine-se que, no Brasil do século XXI, um partido de extrema direita resolvesse realizar
uma festa em comemoragao ao aniversario de Emilio Garrastazu Médici. Isso pode dar uma rapida e

superficial ideia do que se abordou no Caso Rudolf Hess*"®.

Em 2005, o Partido Nacional Socialista Alemao (NPD, na sigla alema) manifestou o desejo
de realizar, entre os anos de 2005 e 2010, uma reunido anual, na cidade de Wunsiedel, “em

homenagem a Rudolf Hess”.

Rudolf Hess foi um deputado nazista e assessor direto de Hiltler, entre os anos de 1933 e
1941. Preso ainda durante a Guerra, foi condenado em Nuremberg a prisdo perpétua. Morreu, ainda

na prisao, em 1977, e foi enterrado na dita cidade alema™®.

A reunido foi proibida pelas autoridades administrativas, com base no mesmo dispositivo da
Lei de Reunides citada no ja analisado caso Auschwitz Lie. H4 aqui, porém, uma peculiaridade: a

proibicao se deu ja sob a vigéncia da nova redacdo do art. 130 do Cédigo Penal alemao.

Em 1995, ap6s o julgamento de Auschwitz Lie, o Parlamento Alemao aprovou uma alteracao
ao § 130 do StGB, inserindo as alineas 3 e 4, de modo a criminalizar especificamente a negagdo do

Holocausto. O dispositivo esta assim redigido:

Com pena privativa de liberdade até cinco anos ou com multa sera castigado quem, em publico ou
em uma reunido, aprove, negue ou minimize um fato cometido com base no regime do

nacionalismo e da indole disposta no § 220 a (1), de tal maneira que seja capaz de perturbar a

r1.1: .. 181
ordem piiblica’®.

Antes de prosseguirmos com a analise especifica do caso Hess, em busca de indicadores de

influéncia politica na decisdo, € preciso fazer algumas observagdes sobre o tipo penal em questao.

Trata-se de um delito de perigo abstrato. Apesar da ressalva final (“de tal maneira que seja

capaz de perturbar a ordem publica”), ndo se exige, para a adequacado tipica, a demonstragao de

8 Ha outro caso, também relativo a Rudolf Hess, julgado em 1980, mas que dizia respeito as condi¢des da prisdo. O
caso que ora analisamos foi julgado em 4 de novembro de 2009. A referéncia oficial ¢ 1 BvR 2150/08. A integra da
decisdo (em alemao) esta disponivel em http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20091104_1bvr215008.html, acesso
em 13.12.2013.

1 Logicamente, ndo se quer, aqui, comparar a tortura praticada pela ditadura militar brasileira e o Holocausto, mas
apenas tracar um paralelo entre o que as duas “comemoracdes” representariam nos respectivos paises.

¥ Em 201 1, no intuito de se livrar do incomodo das marchas neonazistas anualmente realizadas — de forma autorizada
ou ndo — a cidade de Wunsiedel exumou os restos mortais de Hess e destruiu seu timulo (onde se lia o significativo
epitafio: “Eu ousei”). Cf. Portal Terra. Timulo do nazista Rudolf Hess é destruido e restos sio exumados.
Disponivel em: http:/noticias.terra.com.br/mundo/europa/tumulo-do-nazista-rudolf-hess-e-destruido-e-restos-sao-
exumados,dd782352316fa310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html. Acesso em 12.12.2013.

181 A tradugdo ¢ de Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (Op. Cit., p. 181).
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ocorréncia de um perigo concreto, em vista da expressdo “seja capaz de”. Nesse sentido, a
criminalizacdo dessa conduta representa, conforme a dogmatica penal, uma antecipacao punitiva do
legislador, de modo a sancionar atos que, em regra, seriam considerados meramente preparatorios.

Nao se cuida, entretanto, de técnica legislativa incomum na legislacao penal alema’®,

Perceba-se que a lei considera crime até mesmo a conduta de minimizar os efeitos do
Holocausto, o que representa, segundo setores da propria doutrina alema, uma indevida intromissao

. ~ 183
na liberdade de expressdo™ .

O dirigente do Partido Neonazista recorreu ao Tribunal Administrativo Federal
(Bundesvarwaltungsgericht), que manteve a proibi¢do. Utilizou, entdo, a queixa constitucional para
levar o tema ao Tribunal Constitucional Federal, alegando a violagdo a liberdade de opinido (art. 5°
da GG) e ao principio da legalidade (art. 103 da GG), em virtude dos termos excessivamente

amplos do tipo penal.

A decisdo da Corte Constitucional ¢ prenha de indicadores de influéncia politica, o que se

percebe a partir da analise de sua fundamentagao.

Em suma, a Corte reconhece que o § 130, 4, do StGB, nao ¢ uma lei geral, no sentido
exigido pelo art. 5, 2, da GG*™*. Sendo assim, deveria ser considerada inconstitucional (de acordo
com a estrutura tipica do sistema juridico e do seu cddigo bindrio licito/ilicito). Todavia,
surpreendentemente, apds esse reconhecimento expresso de que ndo se trata de uma lei geral, como
exigido pelo dispositivo constitucional, o Tribunal afirma que, excepcionalmente, o dispositivo ¢
compativel com a Lei Fundamental, por se tratar de um caso excepcional em que essa legislagdao

especial € “inerente” aos dispositivos constitucionais que tratam da liberdade de expressao.

Vale a pena transcrever o trecho do acérdao:

Apesar de ndo ser uma lei geral, o § 130.4 do Codigo Penal €, por via de excecdo, compativel com
os artigos 5.1 e 5.2 da Lei Fundamental. Tendo em vista a injustica e o terror causados pelo regime
Nacional-Socialista, uma excec¢éo para banir por lei especial é inerente aos artigos 5.1 ¢ 5.2 da Lei
Fundamental em relacdo a provisdes que imponham limites a aprovagdo propagandistica do

. . . . . . 1., 185
histérico de arbitrariedades do regime Nacional-Socialista™".

O raciocinio do Tribunal ¢ relativamente simples — e incrivelmente sincero, do ponto de
vista da motivacao e da argumentagdo: o § 130 ndo ¢ uma lei geral, tal como exigido pelo art. 5.2 da

GG, mas ¢ com ele compativel, pois existe uma ‘“exce¢do inerente” a esse dispositivo

182 GIACOMOLLI, Nereu José; SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Panorama do Principio da Legalidade no Direito
Penal Alemao Vigente. /n: DireitoGV, Sao Paulo, ano 2, n° 6, julho-dezembro de 2010, p. 575.

183 BRUGGER, Winfried. Op. Cit., p. 133.

184 De acordo com esse dispositivo, a liberdade de expressdo pode ser restringida por meio de leis gerais. Tem-se uma
reserva legal qualificada, de modo que ndo se proibam “certas convicgdes, atitudes ou ideologias”, no dizer do proprio
Tribunal.

185 GIACOMOLLI, Nereu José; SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Op. Cit., p. 578.
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constitucional, em relacdo a propaganda de ideias nazistas.

O que se tem aqui ¢ uma inegével e evidente mistura de cddigos. A um pressuposto juridico
sdo ligadas conclusdes politicas. Ou, melhor dizendo: a conclusdo juridica € alterada por conta de

questdes historico-politicas.

Na verdade, o raciocinio, em vez de “se o § 130 ndo ¢ uma lei geral, ¢ inconstitucional”, foi
transformado em “apesar de ndo ser uma lei geral, o § 130 ¢é excepcionalmente constitucional, pois
proibe ideias que a sociedade alema ndo aceita”. Alids, a ideia de que ha “proibigdes inerentes” na
clausula do art. 5 da GG ¢, no minimo, juridicamente arrojada, mesmo a luz da jurisprudéncia do

Tribunal.

A decisdo sofreu duras criticas da dogmatica alema. Brugger chegou a afirmar que

(...) a Corte transforma uma obrigagdo moral em uma obrigagdo juridica e, quando a lei penal ¢é

utilizada como ultima ratio para reconhecer um destino historico terrivel, devem ser trazidos a

discussdo fundamentos adicionais relativos a necessidade dos meios e aos interesses protegidos™®.

Perceba-se a primeira parte da afirma¢do do autor: o que a Corte fez foi transformar uma
obrigacdo moral em obriga¢do juridica. Diriamos, no vocabulario da teoria dos sistemas: o que a
Corte fez foi corromper o codigo juridico com motivos extrajuridicos, exclusivamente politicos.

Aqui ndo temos interpenetracdo de sistemas. O que se tem em Hess ¢ a substituicio da

argumentac¢ao juridica pela argumentagao histdrica e politica.

Estudiosos brasileiros corroboram a critica. Depois de considerar o preceito do § 130
“extremamente genérico”, Nereu José Giacomolli e Pablo Rodrigo Alflen Silva afirmam que o
Tribunal entendeu que ndo ha qualquer violagdo a exigéncia de certeza da lei penal, “apesar da total

generalidade do preceito”187.

A ideia de que se substitui a argumentagdo juridica por outras ¢ confirmada pela anélise da
fundamentagdo do acordao, em que se apela a valores, ao simbolismo, a “legitimagdo objetiva” e a
“visdo da realidade histérica” para justificar a decisdo, o que vem ao encontro de um “trago

altamente eticizante, marcantes (sic) da histdria e da tradicdo [penal] alema™®.

Ao apreciar a proporcionalidade da restricdao estabelecida pelo § 130, o TCF decidiu que o
preceito atende ao critério de proibicao do excesso. Tendo por objetivo a preservacdo da paz
publica, essa previsdo penal teria uma “legitimidade objetiva”. Isso porque, na opinido da Corte, “a
protecdo da paz publica deve ser entendida, num sentido restrito, como a prote¢do da tranquilidade

do debate publico”.

18 BRUGGER, Winfried. Op. Cit., p. 133.
187 GIACOMOLLI, Nereu José; SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Op. Cit., p. 576.
188 1dem, ibidem, p. 570.
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Contudo, apesar do que sua argumentacao indica, a Corte adverte que isso nao significa
defender uma protecdo contra “o envenenamento do ambiente intelectual”, mas sim deriva do fato
de que, numa visdo da realidade historica, a defesa do Nacional-Socialismo ¢ vista “pela populagao
de hoje como um ato agressivo e um ataque contra aqueles que veem seu valor e seus direitos
questionados, € que (...) tem um efeito mais danoso que a mera confrontagdo com uma ideologia
que ¢ hostil & democracia e a liberdade”. Mais ainda: a Corte destaca que o enaltecimento do

Nacional-Socialismo tem um “alto valor simbdlico”.

Perceba-se que, assim como em Auschwitz Lie, o dano do discurso ¢ algo difuso. O bem
juridico tutelado pela norma do § 130, 3 e 4, ¢ a “dignidade coletiva do povo judeu”. Mas, como ja
vimos, o mesmo raciocinio nao fora empregado, em relacdo aos soldados, quanto ao insulto coletivo

por eles sofrido, e apreciado em Tucholski 11.

Na argumentag¢do do caso Hess, ja identificamos indicadores de influéncia politica, quais
sejam, a extracdo de conclusdes juridicas a partir de premissas politicas, assim como a
incongruéncia da argumentagdo juridica (deficiente justificagcdo interna). Aqui, podemos apontar
mais um indicador: a utilizagdo reiterada de categorias da politica. O uso de categorias como
“legitimagdo objetiva”, “valor simbolico” e “realidade histérica” indicam a influéncia do

comunitarismo sobre a decisdo juridica.

Mais uma vez — ¢ em Hess, segundo nossa visdo, da maneira mais clara possivel — tem-se a
corrupcao do codigo juridico pelo codigo politico. O reconhecimento de que a lei ndo é geral, mas
estd protegida por uma “proibicdo implicita”, que leva em conta a “realidade historica”, possui uma
“legitimagdo objetiva” e “alto valor simbolico” ndo ¢ a mera influéncia da politica sobre o direito: é

a substitui¢do deste por aquela.

5. CONCLUSOES PARCIAIS

As diferencas entre o tratamento constitucional do discurso do 6dio nos EUA e na Alemanha
comecam no proprio marco normativo (Primeira Emenda versus Lei Fundamental). Enquanto a
Primeira Emenda a Constitui¢do Americana assegura a liberdade de expressdo de forma ampla, a
Grundgesetz, além de principiar seu texto proclamando a dignidade humana, no proprio dispositivo
em que positiva a liberdade de expressao, ja prevé expressamente possibilidades de limitagao a esse

direito.

Também a propria historia institucional de cada pais parece induzir a que, na Alemanha, haja
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uma tolerancia significativamente menor a discursos extremistas, notadamente os relacionados a

negacdo ou minimiza¢do do Holocausto.
Isso, contudo, ¢ apenas o ponto de partida.

Como a analise dos precedentes do Tribunal Constitucional Federal Alemao mostra, hd uma
nitida influéncia da ideologia politica predominante naquele pais (0 comunitarismo) sobre a forma
como a Corte Constitucional interpreta a questdo do hate speech. A necessidade de defender a
identidade de determinados grupos minoritarios (principalmente os Judeus); a prevaléncia da defesa
da dignidade dos membros do grupo; o resguardo dos valores da comunidade sdo ideias nitidamente

comunitaristas adotadas pelo Tribunal em diversos julgados.

Assim como ocorre com a Suprema Corte Americana em relagdo ao liberalismo politico (e,
em certa medida, também ao utilitarismo), o Tribunal Constitucional Federal Alemao ¢é direta ¢
decisivamente influenciado pelo comunitarismo em suas decisoes; a ponto de se poder afirmar, com
base nos indicadores de influéncia politica identificados nos precedentes estudados, que em alguns
momentos a Politica chega a ameagar o carater autopoiético do Direito, pretendendo substituir as

estruturas e o codigo do sistema juridico pelos correspondentes do sistema politico.

Um dos exemplos mais gritantes disso foi a decisdo recente no caso Rudolf Hess, em que a
Corte, ndo obstante tenha reconhecido que a lei que criminalizou a negacdo do Holocausto ndo
atende aos pressupostos constitucionalmente exigidos, deveria excepcionalmente ser admitida, por

se tratar de um caso particular na historia do povo alemao.

Esse julgado representa a invasdo do Direito pela Politica, muito mais do que a mera,
esperada e natural interpenetragdo entre sistemas. Basta que se imaginem quais as consequéncias
para a coeréncia do sistema juridico — e sua funcdo de redugdo de complexidades — se esse

raciocinio peculiar fosse adotado em casos outros.

A visdo alema, portanto, se aproxima do tratamento americano apenas no que diz respeito a
decisiva influéncia da Politica sobre o discurso judicial acerca do hate speech. Nos EUA, a
Suprema Corte tende a autorizar discursos extremistas, com base na subjacente desconfiangca em
relagdo ao governo como censor de ideias. J4 na Alemanha, contrariamente, confia-se no Estado
como indutor de ideias que reforcem a unidade politica e o respeito mutuo entre os integrantes da

comunidade.
Ao comparar a jurisprudéncia alema e a americana sobre o discurso do 6dio, conclui Claudia
E. Haupt que

Geralmente, a tradigdo Americana confia muito mais na forga das boas opinides que compete com
as ruins; mais comumente se assume que as boas ideias prevalecerdo. (...) Como a desconfianca
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no governo prevalece nos Estados Unidos, um pensamento ndo comumente encontrado na
Alemanha, hd uma grande relutincia a deixar o governo selecionar as boas e as mas opinides.
Finalmente, os tribunais americanos tendem a procurar por um elemento de interesse publico que
possa se encontrado no discurso do ddio, tendéncia essa ausente da jurisprudéncia alema'®.

Diversos autores veem nessa diferenca de tratamento entre EUA e Alemanha algo natural,
em razdo da historia alemd'®. Contudo, a partir da analise qualitativa de conteudo realizada em
relacdo aos precedentes, € com base na visdo comparativa entre EUA e Alemanha, ¢ possivel
enxergar nessa diferenca de tratamento uma ameaca a alopoiese do Direito. Se, no caso alemao, isso
pode ser explicado por conta da adocao de conceitos comunitaristas pela propria Lei Fundamental,
deve-se advertir que isso ndo significa uma autorizagdo para a substituicdo de argumentos juridicos

por razdes de politica na tomada de decisdes judiciais.

8 HAUPT, Claudia E. Op. Cit., p. 336.

1% Em defesa da nogdo de “democracia militante”, Dieter Grimm sustenta que “a explicagio para essa solugdo
[proibigdo do discurso do 6dio] é a autodestrui¢do da democracia alema em 1933, quando o sistema democratico foi
abolido, ndo por uma revolu¢do, mas através de meios democraticos. Entrementes, o conceito de democracia militante
tem sido adotado também por outros paises ¢ ganhado apoio mesmo nos Estados Unidos”. GRIMM, Dieter. Freedom
of Speech in a Globalized World. /n: HARE, Ivan; WEINSTEIN, James (editores). Extreme Speech and Democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 14.
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CAPITULO 3

O TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL DO DISCURSO DO ODIO NO BRASIL: A
INFLUENCIA POLITICA MULTIFACETADA

1. O DISCURSO DO ODIO NA JURISPRUDENCIA DO STF

De acordo com o rigido recorte metodoloégico a que nos propusemos, ¢ licito reconhecer a
existéncia de pouquissimos casos de discurso do 6dio, em sentido estrito, na jurisprudéncia
brasileira. Quando se restringe o campo de analise aos precedentes do STF, esse rol se torna,

logicamente, ainda mais escasso.

Com efeito, em varias oportunidades, a Corte se pronunciou sobre o tema dos limites a
liberdade de expressdo, em sentido amplo. Porém, como ja justificamos anteriormente, a analise de
todos esses precedentes ampliaria por demais nosso objeto de pesquisa, sem ganhos de
representatividade das decisdes ou de aprofundamento da pesquisa. Assim, com base nesses
pressupostos, pode-se afirmar existir apenas um caso em que o STF analisou especificamente a

questdo do discurso do odio. Trata-se do conhecido Caso Ellwanger (HC n° 82.959/RS)191.

Outros casos sobre os limites da liberdade de expressao poderdo ser citados, mas apenas de
forma marginal. Nossa analise focara especificamente os votos proferidos no citado caso, a procura
da existéncia, ou ndo, de indicadores de influéncia politica que nos permitam comparar o tratamento

brasileiro com a forma como EUA e Alemanha cuidam da matéria.

2. O ONIPRESENTE CASO ELLWANGER

O caso Ellwanger ¢, certamente, um dos mais importantes julgados da historia do STF.
Proporcional a essa importancia ¢ a quantidade de obras que se propdem a analisa-lo, sob os mais

. . v~ ., g . v en L1 1. 192 .
diversos prismas. A decisdo, alias, dividiu a doutrina e a opinido publica %2 Na realidade, quem quer

91 0 julgamento do caso pelo Tribunal Pleno teve inicio em 12 de dezembro de 2002, com a leitura do relatorio e do
voto do Ministro Moreira Alves. Apo6s diversos debates e pedidos de vista, a conclusdo do julgamento sé se deu quase
um ano depois, em 17 de setembro de 2003. A publicagdo no Didrio da Justica data de 19 de margo de 2004.

%2 Em defesa da decisdo: 1) BRANCO, Paulo Gustavo Gonet e al. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2007, p. 351; 2) POTIGUAR, Alex Lobato. Liberdade de Expressio e Discurso do Odio. A luta pelo
reconhecimento da igualdade como direito a diferenca. Brasilia: Consulex, 2012; 3) HONORIO, Claudia; KROL,
Heloisa. Jurisdiciao constitucional, democracia e liberdade de expressido: anailise do caso Ellwanger. A&C Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 32, p. 77-92, abr./jun. 2008. Contra: 1)
MARTINS, Leonardo. Sigfried Ellwanger: liberdade de expressio e crime de racismo: parecer sobre o caso
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que objetive estudar a jurisprudéncia brasileira sobre a liberdade de expressdo precisa ter em mente

a decisdo prolatada pelo Plendrio da Corte nesse caso.

E de se ressaltar que os proprios Ministros tinham, na época do julgamento, consciéncia ao
menos parcial da importancia que o precedente teria, como se pode notar a partir das observagdes

feitas por diversos julgadores — Celso de Mello, mais especialmente.

Para nossa andlise, o caso ganha ainda mais relevo, pois se trata daquele que pode ser
considerado o tnico caso em que o STF se debrugou sobre o tema especifico do hate speech, em

sentido estrito.

2.1. Comentarios iniciais

Um editor de livros gaucho — o Rio Grande do Sul se caracteriza, vale lembrar, por forte
colonizagdo alema e pela existéncia eventual mas relevante de defensores da secessdo — chamado
Siegfried Ellwanger Castan escreveu, publicou e editou a obra “Holocausto Judeu ou Alemao? —
Nos bastidores da Mentira do Século”!. No livro, veiculado pela Editora Revisdo, o autor buscava
demonstrar, com intuito pretensamente histdrico, que o verdadeiro exterminio ocorrido na Segunda

194

Guerra teria vitimado os alemdes ™ . Trata-se, como se v€, de uma variante da Negacdo do

Holocausto (Holocaust Denial), ja analisada anteriormente, no Capitulo III (Caso Auschwitz Lie).

Afora isso, a editora, de propriedade de Ellwanger, ainda publicou diversas outras obras, de

~ , . - 195
autores consagrados ou ndo, com contetido antissemita™ .

Por conta dessas condutas, Ellwanger foi denunciado por incitagdo ao racismo, nos termos
do art. 20 da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, na redagdo dada ao dispositivo pela Lei n°® 8.081,

de 21 de setembro de 1991'%. Absolvido em primeira instincia, o réu foi condenado pelo Tribunal

decidido pelo STF no HC 82.424/RS. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n.
4, p. 179-209, out./dez. 2007; 2) MEYER-PFLUG, Samatha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sao
Paulo: RT, 2009, pp. 218 e ss; 3) CARVALHO, Lucas Borges de. Justica e liberdade de expressdo: uma releitura do
caso Ellwanger. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n. 10, abr./jun. 2009.

1% CASTAN, S. E. Holocausto Judeu ou Alemio? Nos bastidores da mentira do Século. Porto Alegre: Revisdo,
1987.

94 0 livro foi publicado com a autoria atribuida a S. E. Castan (a edi¢do apreciada pelo STF é de 1989) e até hoje se
encontra disponivel para compra, por precos mais que acessiveis, em sebos.

195 Caso, por exemplo, de “O Judeu Internacional”, de autoria de Henri Ford.

% De acordo com o dispositivo — posteriormente modificado pela Lei n® 9.459, de 15 de maio de 1997 — constitui crime
“praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicagao social ou por publicagdo de qualquer natureza, a discriminagao
ou preconceito de raga, por religido, etnia ou procedéncia nacional”. A pena prevista era a reclusdo, de dois a cinco
anos. Segundo a atual redagdo, a figura tipica consiste em praticar, induzir ou incitar a discriminagao,
independentemente do meio utilizado — a propagagdo pelos meios de comunicagdo ou publicagdo passou a constituir
uma forma qualificada.
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de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS), em grau de apelagdo, a pena minima (2 anos),

aplicando-se-lhe a suspensdo condicional da pena.

A defesa impetrou habeas corpus no Superior Tribunal de Justica (STJ), que denegou a

ordem. Dai o novo habeas corpus, dirigido ao STF.

Na impetracao, o Unico argumento levantado era a questdo da extingdo da punibilidade, em
virtude da prescri¢do. Isso porque, de acordo com o inciso XLII da Constituicdo Federal (CF), o
crime de racismo ¢ inafiancavel e imprescritivel. Mas, de acordo com o que sustentava a defesa,
como os judeus ndo constituiam uma raga, ndo se poderia punir o paciente pelo crime de racismo.

Logo, o delito cometido poderia prescrever.

Note-se que a argumentagdo original ndo tratava da possivel protecdo constitucional da
publicacdo com base na liberdade de expressao. Apesar disso, o tema foi objeto de debate e decisao
da Corte, tanto porque havia sido apreciado no acérdao prolatado no TJRS, quanto por provocacao

dos Ministros Sepulveda Pertence, Marco Aurélio e Carlos Britto.

O Tribunal, ao fim, denegou o habeas corpus, por 8 votos a 3, restando vencidos os

Ministros Moreira Alves (Relator), Marco Aurélio e Carlos Britto.

A anélise minuciosa dos votos — que somam, juntamente com o relatorio, 488 paginas —
demonstra, contudo, que foram adotadas as mais diversas razoes, tanto para indeferir o writ, quanto
para votar pela concessdo. Assim, por exemplo, o Ministro Relator, Moreira Alves, concedia a
ordem, para declarar a prescricdo da pretensdo punitiva, lastreando-se no fato de que,
cientificamente, os judeus ndo constituiriam uma raca, tornando-se impossivel, dessa forma,
condenar o paciente pelo delito imprescritivel de racismo. Nao abordou o tema da liberdade de

~ . . . . 197
expressdo, que so surgiu efetivamente depois, durante os debates™”.

J4& o Ministro Marco Aurélio concedia o wrif com base, principalmente, em argumentos em
defesa da liberdade de expressdo, além de acompanhar o Relator quanto a impossibilidade de se

considerar imprescritivel a conduta do paciente.

Por sua vez, o Ministro Carlos Britto votou pela concessdao de habeas corpus de oficio, por
considerar que a publicacdo das obras constituia fato atipico, uma vez que coberta pela clausula

constitucional da liberdade de expressao.

Também os votos pela denegacdo pouco tiveram de comum entre si. Enquanto o Ministro
Mauricio Corréa — que abriu a divergéncia — tenha-se preocupado mais em enfatizar o compromisso

politico da repressdao ao nazismo € ao antissemitismo (assim como o Ministro Nelson Jobim), outros

9 Vale registrar que o Relator foi aposentado compulsoriamente, por completar 70 anos, durante o julgamento.
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Ministros enveredaram mais profundamente sobre o tema dos tratados internacionais que cuidam da
matéria (Celso de Mello). J4 o Ministro Gilmar Mendes ocupou-se mais da questdo da ponderagao

entre os dois bens em conflito (liberdade de expressdo versus proibigdo do racismo).

Essa diversidade de fundamentos permite concluir, desde ja, pela reafirmagdo, nesse
julgamento, de uma tendéncia caracteristica do STF: ndo héa necessariamente uma decisao da Corte,
como 6rgdo colegiado, mas sim a juncao de varias vontades individuais dos Ministros. Tanto assim
que, se comparado com o Tribunal Constitucional Federal Alemao e com a Suprema Corte
americana, s6 no STF todos os Ministros precisam proferir seu voto. Na Suprema Corte, em geral,
um Justice redige a opinido da Corte, ¢ os demais podem consignar sua concordancia total ou

parcial (concurring) ou discordancia (dissenting). De maneira parecida trabalha o TCF Alemao.

Essa peculiaridade do STF ¢ relevante para nossa analise, uma vez que, mais do que nos
outros casos, ¢ possivel analisar a existéncia ou nao de influéncia politica no voto de cada Ministro,
isoladamente. Todavia, tal singularidade também dificulta nossa andlise, pois ¢ mais dificil emitir
juizo sobre a posicao da Corte, ja& que o que se tem ¢, em verdade, a somatdria de decisdes
individuais.

Por outro lado, essa multiplicidade de fundamentagdes, além de confirmar a complexidade
do tema, vem a corroborar uma de nossas hipoteses: a de que, no Brasil, como nao existe uma
ideologia politica predominante, também a leitura jurisprudencial da questdo tende a ser mais

variada, menos monolitica.

2.2. Categorizacido dos votos de acordo com a presenca de indicadores de influéncia

politica

Dentro dessa multiplicidade de fundamentos langados nos varios votos, € possivel realizar
uma categorizacdo do tipo de argumento utilizado por cada Ministro. Assim, podemos classificar os

votos em “politicos”, de um lado, e “técnicos”, de outro.

Logicamente, essa classificagdo embute uma simplificacdo, uma vez que nenhum voto ¢
puramente técnico ou exclusivamente politico. Trata-se de identificar a prevaléncia do argumento
mais forte utilizado por um Ministro — se baseado primordialmente em aspectos técnicos, ou se

lastreado de maneira mais explicita em argumento de politica.

Essa distingao entre argumentos juridicos e argumentos politicos ndo ¢ estranha a pesquisa, e

Jj& se mostrou suficientemente confidvel a partir da andlise de precedentes da Suprema Corte
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Americana e do Tribunal Constitucional Federal Alemao.

A classificacdo deu-se, basicamente, de acordo com a frequéncia com que foram
identificados indicadores de influéncia politica. Com base nisso, votos em que esses indicadores
foram identificados com frequéncia puderam ser enquadrados como “politicos”. Ao revés, os votos
em que ndo foram encontrados indicadores, ou o foram de forma muito marginal, foram

categorizados como votos “técnicos”.

Logicamente, busca-se aqui um distanciamento de juizos de valor. Sem deixar de reconhecer
a influéncia de nossas pré-compreensdes — ao que, adiantamos, discordamos da decisdo proferida
pelo STF — procuramos realizar uma analise factual, sem corresponder a corre¢ao ou coeréncia dos
votos. Em outras palavras: o fato de um voto ser categorizado como “técnico’ ndo significa o acerto
ou a coeréncia da argumentacdo, da mesma forma que a classificagdo como “politico” ndo significa
que o voto se encaminhe de maneira incongruente, ou mesmo errada. Tanto assim que ha votos de
ambas as categorias entre os que adotaram a tese vencedora e entre os que restaram vencidos. Trata-
se, ¢ bom que se reitere, de uma analise de sociologia juridica e politica, que procura se basear em

., e . 1
juizos analiticos factuais™®.

Dentre os votos vencedores, podem ser categorizados como politicos os dos Ministros
Mauricio Corréa (que abriu a divergéncia) e Nelson Jobim. Ressalte-se que o fato de ambos terem
sido politicos, antes de ocuparem a cadeira de Ministro do STF, embora provavelmente ndo seja
uma coincidéncia, tem valor neutro em nossa analise. O que se analisa é o voto, € ndo o Ministro.

Esses dois votos — notadamente o do Ministro Mauricio Corréa (que, segundo José Emilio
Medauar Ommati, busca “equiparar o Supremo Tribunal Federal a um tribunal religioso”lgg) —
apresentaram varios indicadores de influéncia politica, desde a utilizagdo pura de argumentos
politicos (como “os judeus merecem a protecdo do Estado”), até a transformagdo de argumentos de
politica em argumentos juridicos (“como os judeus sofreram varias atrocidades, entdo qualquer
conduta que minimize essa situacdo merece ser caracterizada como imprescritivel”), passando pela
incongruéncia argumentativa — que, como assumimos no Capitulo I, pode ser apontada como um

indicador de influéncia politica, embora nao isoladamente.

Ja entre os votos vencidos, apenas o do Ministro Marco Aurélio pode ser categorizado como

“politico”. A manifestacdo do Ministro Moreira Alves foi estritamente técnica — como reconheceu,

19 Justamente por isso, deveremos nos abster de analisar a corregdo juridica dos votos, por ser matéria que foge ao
ambito de nossa pesquisa. A analise serd centrada na verificagao da existéncia, ou nao, de influéncia politica na decisao,
tdo-somente. Aqui nossa pesquisa se distancia, perceba-se, de outras obras que visam a analisar a correcdo juridica da
decisdo do STF, citadas adiante.

1% OMMATI, José Emilio Medauar. Liberdade de Expressio e Discurso do Odio na Constituigio de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 23.

101



inclusive, o Ministro Gilmar Mendes, mesmo a ela se opondozoo. Por outro lado, o Ministro Carlos
Britto, a par de concordar com varios argumentos do Ministro Marco Aurélio, o fez com base mais

em analises factuais do que na reafirmacao dos ideais liberais.

Quanto aos votos dos Ministros Carlos Velloso, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Sepulveda
Pertence, at¢é mesmo em virtude da pequena extensdo, dificilmente podem ser categorizados,
representando uma importancia relativamente pequena para nossa andlise. Apesar disso,
abordaremos rapidamente uma parte do voto do Ministro Carlos Velloso, quando comentarmos um

indicador de influéncia politica presente no voto do Ministro Nelson Jobim.

2.3. Analise dos votos “técnicos”

O primeiro voto técnico — e 0 que mais se caracteriza como tal — foi o do Relator, Ministro
Moreira Alves. Praticamente adotando os fundamentos lancados na impetragdo, o Ministro
reconheceu que: a) os judeus ndo podem ser (cientificamente) conceituados como raca, nem se
enxergam nessa categoria; além disso, b) a discussdo na Constituinte para a inclusdo do inciso XLII
do art. 5° restringiu-se a questdo dos negros, nada sendo decidido em relagdo aos judeus; e,
portanto, c) a conduta do paciente ndo poderia ser enquadrada como racismo, o que leva a
conclusdo de que d) o crime pelo qual Ellwanger foi condenado € prescritivel, de modo que ¢) o

habeas corpus deveria ser concedido, para declarar a prescri¢ao da pretensao punitiva.

A coeréncia interna do voto ndo merece reparos, embora as premissas de que judeus nao
constituem raga e de que ndo haveria, portanto, o crime de racismo, tenham sido veementemente
rejeitadas por quase todos os que o sucederam. Nesse sentido, alids, pode-se dizer que a posi¢ao do

Ministro restou isolada.

Porém, ndo encontramos indicadores de influéncia politica no voto, o que nos permite
r . y . 201 . . .
enquadra-lo na categoria dos votos técnicos”™ ™ (como, reitere-se, reconhecido pelos Ministros que

votaram posteriormente, ainda que de forma diversa).

Mesmo havendo passagens em que se verifica uma influéncia politica, esse fato ndo decorre

de uma deturpacdo do cddigo juridico, mas da natural interpenetragdo dos sistemas. Assim, por

20 N30 se pode esquecer que a opgdo por uma argumentacdo estritamente técnico-juridica pode se configurar, ela
mesma, uma op¢ao politica, ainda mais quando se trata de decisdo em controle de constitucionalidade (no caso, difuso),
por se tratar de uma andlise fronteiri¢a entre Direito e Politica. Contudo, além de esse questionamento fugir ao objeto de
nossa pesquisa, ndo parece ser o caso do voto do Ministro Moreira Alves.

1 No que pareceu uma critica velada a postura que aqui denominamos “politica” de alguns Ministros — principalmente
Mauricio Corréa, Moreira Alves justificou seu voto, afirmando: “procurei cumprir a Constitui¢do, sem levar em
consideracdo aspectos emocionais que ndo diziam, nem dizem, respeito a nossa tradigdo racial” (p. 611).
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exemplo, quando o Ministro reconhece que, no contexto brasileiro, a questdo relevante ¢ a
discriminacdo contra o negro (uma vez que a questdo judaica tem pouca relagio com nossa
realidade), essa conclusdo deriva da andlise dos discursos dos constituintes, no seio de uma analise

juridica sobre os elementos da interpretacao constitucional (p. 536).

Ademais, norteou o Ministro Moreira Alves uma preocupagdao dogmatico-penal com a

excessiva abertura do termo “racismo”, na interpretagdo que viria a sagrar-se vencedora.

Outro voto técnico — mas adotando posi¢cdo diametralmente oposta a do Relator — foi o do
Ministro Celso de Mello. Quase todo calcado na analise de tratados ¢ convengdes internacionais de
que o Brasil ¢ signatario e que impdem o combate a qualquer forma de racismo, o Ministro
reconheceu o valor constitucional da liberdade de expressdo. Contudo, apds reiterar que esse direito
fundamental ndo possui carater absoluto, defendeu nao estarem por ele albergadas expressoes de

carater discriminatorio e racista.

Ha algumas passagens — assim como no voto de Moreira Alves — em que se pode notar
influéncia politica. Entretanto, ndo se verifica a substituicdo do cdodigo juridico. Ao contrario: a
argumentagdo politica vem em refor¢o da argumentagdo juridica, ¢ ndo o contrario. Assim, por

exemplo, quando se afirma que:

(...) publicacdes — como a de que trata esta impetracdo — que extravasam os limites da indagagdo
cientifica e da pesquisa historica, degradando-se ao nivel primario do insulto, da ofensa e,
sobretudo, do estimulo a intolerancia e ao ddio publico pelos judeus, ndo merecem a dignidade da
protecdo constitucional que assegura a liberdade de expressdo do pensamento, que ndo pode

compreender, em seu ambito de tutela, manifestagdes revestidas de ilicitude penal (p. 628).
Pode-se criticar a coeréncia externa do raciocinio — afinal, ndo ¢ assente que apenas obras
que contenham “indagacgdes cientificas” estejam protegidas pela liberdade de expressdao. Da mesma
forma, o Ministro Moreira Alves chegou a rebater o argumento baseado em tratados internacionais,
ao afirmar que “nenhuma dessas convengdes impde a imprescritibilidade do crime de racismo” (p.
605). A critica quedou sem resposta. Mas, apesar dessas possibilidades de critica, ndo ha, no voto do

Ministro Celso de Mello, indicadores de influéncia politica®®.

Ainda no campo dos votos técnicos encontra-se a manifestagdo do Ministro Gilmar Mendes.

22 Na confirmagio do voto, o Ministro conclui com argumentos que podem ser considerados argumentos de politica
transformados em argumentos juridicos, ao assumir, por exemplo, que o objeto de discussdo ¢ “o conflito entre a
civilizacdo e a barbarie”, de maneira que caberia ao STF “fazer prevalecer” a dignidade humana ‘“acima da
insensibilidade moral, acima das distor¢des ideoldgicas, acima das pulsdes irracionais e acima da degradacdo torpe dos
valores que estruturam a ordem democratica”, devem prevalecer “os principios que exaltam e afirmam a superioridade
ética dos direitos humanos”, de modo que a proibi¢do da negacdo do Holocausto permaneca “como uma adverténcia,
para as presentes e as futuras geragdes, de que o MAL jamais devera triunfar outra vez” (pp. 944-945). O que se tem ¢ a
afirmagdo do conceito de democracia militante — que, como ja se viu, € essencial & visdo comunitarista sobre o discurso
do odio. Esse indicador de influéncia politica, contudo, ndo desnatura o carater técnico do voto do Ministro Celso de
Mello, uma vez que se aproxima mais de uma figura retoérica do que de um argumento central (e essas palavras foram
proferidas, registre-se, apenas na confirmagao do voto).
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Apesar de utilizar-se de argumentos nitidamente liberais em defesa da liberdade de expressao
(como, por exemplo, na p. 649, em que reconhece a importancia dessa liberdade como mecanismo
de “controle do proprio governo™), o cerne do raciocinio do Ministro diz respeito a ponderagao

entre liberdade de expressao e proibi¢cao do racismo®®.

O uso da técnica da ponderacao ndo esta imune a criticas, até por parte de defensores do
acordio®®, e a propria conclusdo da aplicacdo do critério da proporcionalidade ¢ questionavel®
(tanto assim que o Ministro Marco Aurélio, ao utilizar o mesmo critério, chegou a conclusdo
diversa)ZOG. Da mesma maneira, o voto pode ser objeto das ja citadas criticas a partir da visao
dogmético-pena1207. Nada disso, no entanto, indica influéncia politica indevida ou excessiva no

voto.

Com efeito, o Ministro recorreu a subsidios doutrinarios estrangeiros, ao Direito Comparado
— assim como, alids, fizera o Ministro Celso de Mello — e a teoria geral do Direito, tendo como
cerne da argumentagdo o critério de ponderagdo. Sua argumentagdo baseou-se no codigo juridico de
licitude/ilicitude, e, em nossa analise, ndo encontramos indicadores de influéncia politica que

permitam retirar a manifestagdo do grupo dos votos “técnicos”.

Outro voto “técnico” — s6 que em defesa da concessao do habeas corpus — foi 0 do Ministro

Carlos Britto.

Apesar da forte defesa da liberdade de expressdo — inclusive concedendo de oficio o habeas
corpus, para considerar absolutamente atipica a conduta do paciente —, o voto ndo apresenta muitos

indicadores de influéncia politica.

Na verdade, trata-se do voto que mais analisou questdes faticas, como passagens das obras
referidas, o que mereceu severas criticas por parte do Ministro Nelson Jobim, mais afeito a teoria
classica sobre a impossibilidade de anélise probatoria aprofundada em sede de habeas corpus. Na
manifestagdo do Ministro Carlos Britto, analisa-se a extensdo da liberdade de expressao, conjugada

com a liberdade de consciéncia e crenca, € o Ministro chega a conclusdo de que, na conduta de

203 Alias, o proprio Ministro, na confirmagdo do voto, defende uma “revisio ou aprimoramento da chamada teoria
liberal dos direitos fundamentais para uma teoria democratico-funcional” (p. 954). Apesar do que a utilizagdo do
adjetivo “liberal” pode fazer parecer, a discussdo ¢ mais de teoria dos direitos fundamentais do que de teoria politica.

24 Cf. POTIGUAR, Alex Lobato. Op. Cit., pp. 237 e ss.

2% Utilizando-se da técnica da ponderagdo para justificar a concessdo do habeas corpus, cf. MARTINS, Leonardo.
Liberdade e Estado Constitucional. Leitura juridico-dogmaitica de uma complexa relacdo a partir da teoria
liberal dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 228.

2 Também ¢ possivel registrar que o voto centra a anélise da proporcionalidade da condenagdo, mas ndo aborda — ao
menos ndo de forma detalhada — a questdo da proporcionalidade do proprio tipo penal incriminador (p. 669). Cf.
MARTINS, Leonardo. Op. Cit., pp. 228 e ss.

270 Ministro reconhece que o preceito que criminaliza a incitagio ao racismo é “inevitavelmente aberto”, o que
(também) justificaria o recurso a técnica da ponderagdo — e que pode ser perigoso para um juizo de tipicidade penal.
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Ellwanger, nao houve incitagao ao racismo, mas a mera defesa de uma ideologiazos.

Como se disse, apesar da nitida defesa da liberdade de expressao, tal fato nao significa, por
si s6, influéncia politica indevida, motivo por que enquadramos o voto do Ministro na categoria dos

“técnicos”.

2.4. Analise dos votos “politicos”

Significativo ¢ o fato de que o voto do Relator, Moreira Alves, foi por nos categorizado
como um voto “técnico”, ao passo que justamente o voto do Ministro que abriu a divergéncia,
Mauricio Corréa, foi categorizado como “politico”. Disso ndo se pode inferir que a propria decisdo
do caso Ellwanger seja mais politica do que técnico-juridica, mas ndo deixa de ser algo a se

destacar.

2.4.1. A Biblia, o Genoma e o Holocausto: o Voto do Ministro Mauricio Corréa

O voto do Ministro Mauricio Corréa €, juntamente com a manifestacdo do Ministro Nelson
Jobim, o que mais apresenta indicadores de influéncia politica. Embora esses tragos também
estejam presentes no voto de um dos Ministros que compos a minoria (Marco Aurélio), em termos
qualitativos e, principalmente, quantitativos, ndo ha comparacao entre as duas situagdes: os votos de

Mauricio Corréa e Nelson Jobim sdo decididamente mais politicos do que técnicos.

Nas “incidéncias ao voto” (uma espécie de manifestacdo prévia antes do pedido de vista), o
Ministro Mauricio Corréa comecou realizando um “histérico” do povo judeu a partir... da Biblia!
Sao quase cinco paginas inteiras de parafrases biblicas e digressdes até mesmo sobre a etimologia
da palavra “judiar”, tudo isso para justificar a afirma¢do de que “o povo judeu foi estigmatizado” (p.
551) — o que ndo ¢ exatamente uma assertiva bombdastica. Ademais, a questdo religiosa ¢ — ou

deveria ser — absolutamente irrelevante para o do Direito Constitucional.

2% podem-se considerar as afirmagdes de Ellwanger uma espécie de agir estratégico, mas é verdade que, em algumas
passagens do livro, o autor tenta registrar que dirige suas criticas a0 movimento sionista, ¢ ndo aos judeus em si. Por
exemplo, quando afirma que “este livro nada tem a ver com os brasileiros natos ou naturalizados que professam a
religido judaica, que trabalham e lutam conosco por um Brasil mais unido e forte, que se destacam nos mais variados
servigos, profissdes e fungdes, mas que infelizmente as vezes sdao vistos com desconfiangas, pelas tropelias e estripulias
que os sionistas armam pelo mundo afora, e que s6 trazem para os pacatos praticantes judeus, (sic) apreensdes e mal-
estar. (...) Uma boa forma de combater o Sionismo: — Nunca discriminar o brasileiro nato ou naturalizado que
professa a Religido Judaica!” (grifos do original). CASTAN, S. E. Op. Cit., p. 305.
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Ao analisar o voto de Mauricio Corréa — assim como na pesquisa que ora empreendemos,
sob o prisma da Teoria dos Sistemas de Luhmann —, José Emilio Medauar Ommati, embora
concorde com as conclusdes do STF, afirma ser problematico o proceder do Ministro, no marco do

09

Direito Moderno®®, uma vez que, “ao assim agir, o Ministro (...) desconsiderou que o Direito

Moderno ¢ autobnomo em relacao aos outros subsistemas da sociedade”?!?.

Mas esse singular introito seria apenas uma figura retérica ou uma digressdo sem

importancia, se fosse secundada por argumentos juridicos. Nao € propriamente o que se verifica.

Ao tentar rebater os argumentos do Ministro Moreira Alves de que a intencao do constituinte
originario seria criminalizar a discriminagdo contra o negro, especificamente, o Ministro Mauricio
Corréa parte para uma estéril busca da mens legislatoris, ao se perguntar se “todos os constituintes”
(vale lembrar que ele mesmo e o Ministro Nelson Jobim haviam sido constituintes) “votaram a
disposi¢cdo tdo-s6 com esse desiderato” (p. 552). Essa ¢ apenas uma discussao infrutifera,

ultrapassada até, mas ainda realizada no campo juridico.

O que causa espécie ¢ a incursdo do voto por questdes politicas e histdricas, sem qualquer
esforgo ou preocupagdo prima facie em tecer uma argumentagdo juridica, e com resultados de

carater duvidoso, para se dizer o minimo.

Ha passagens em que o voto chega a conclusdes problemadticas, quando minimiza o
sofrimento de outros grupos vulneraveis, para, por comparagdo, destacar o sofrimento dos judeus:
“Durante a Inquisi¢ao e a Segunda Guerra Mundial os ciganos também foram perseguidos, mas essa
¢ outra histéria. Ninguém sofreu o trauma na propria carne, no sangue, com lagrimas e tudo, mais

que o povo judeu” (p. 553).

Nos dois paragrafos seguintes, chega o Ministro a uma conclusao bastante impactante para o
julgamento de um caso penal, quando afirma que “ha uma peculiaridade com relacao a tudo que o
mundo causou aos judeus, devendo a humanidade, pelo menos in memoriam ao trauma que

sofreram, fazer-lhes justica” (p. 553).

Nao estda bem claro o que seria, no contexto brasileiro do julgamento de um caso penal,
“fazer justica” aos judeus, nem em que medida essa conclusdo evidentemente politica influencia —
ou deva influenciar — o desfecho juridico do caso. De toda forma, o que se tem aqui € a utilizagao
direta de argumentos politicos na solucdo de um caso juridico — aquilo que anteriormente ja

haviamos elencado como um forte indicador de influéncia politica.

A partir dessas premissas, o Ministro parte para a desconstrucdo cientifica do conceito de

209 OMMATT, José Emilio Medauar. Op. Cit., p. 27.
19 [dem, ibidem, p. 28.
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raga, a partir do mapeamento do genoma humano, para combater o argumento do Ministro Moreira
Alves. O ponto da argumentacdo é: se cientificamente nao existe raca alguma, ou a descri¢do tipica
do racismo baseia-se em um conceito social de raga, ndo faz sentido algum sua criminalizagdo, seja
em relacdo a judeus ou a negros. Nesse ponto, o Ministro rebate os argumentos (técnicos) do
Ministro Moreira Alves e do impetrante, de modo que essa passagem nao pode ser considerada

“politica”.

Contudo, ¢ da premissa inicial — de que a humanidade possui uma divida de justica para com
os judeus — que decorrem as conclusdes do voto. Apds afirmar que “pregar a restauracao dessa
doutrina [racial], ainda que por vezes sob o disfarce de ‘revisionismo’, (...) € praticar racismo” (p.
569), o voto se aproxima parcialmente da argumentacao de Auschwitz Lie, ao tratar a questdo como
“afirmacdo sobre fatos”. Nas palavras do Ministro, Ellwanger “pretende (...) alterar fatos historicos
incontroversos, falsear a verdade e reacender a chama do ideal nazista, para instigar a discriminag¢ao

racial contra o povo judeu” (p. 570).

No entanto, se a distingdo entre afirmacdo sobre fatos ¢ afirmacdo sobre ideias ¢
problematica no ambito da Grundgesetz alema, mais ainda sob a égide da Constitui¢do brasileira,
que em momento algum dé pistas de que aceite essa diferenciacdo. Também ndo se fala dessa
distingdo claramente, mas ela estd pressuposta no raciocinio engendrado pelo Ministro. A
argumentagao ¢, nesse ponto, juridica, mas estd presente um indicador de influéncia politica (fraco,
mas que deve ser registrado e percebido dentro de um conjunto): a baixa coeréncia interna da

argumentacao juridica.

Logo apos esse trecho, o Ministro passa a tecer argumentos juridicos sobre os tratados
internacionais de que o Brasil ¢ signatdrio e que impdem a puni¢do do racismo. Trata-se de
argumento muito semelhante ao desenvolvido pelo Ministro Celso de Mello. Nesse ponto, o voto ¢

mais técnico do que politico.

Mais a frente, porém, volta-se a encontrar indicadores de influéncia politica, como, por
exemplo, a utilizacdo de argumentos de politica em sede de Direito Comparado. Diferentemente dos
votos dos Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes, que recorrem ao Direito Comparado para
informar o estado da arte da discussdo sobre hate speech em outros paises, o voto do Ministro
Mauricio Corréa recorre a experiéncias de outros paises — de forma seletiva, abordando apenas
aqueles que criminalizam o discurso do 6dio — para sobre elas fazer um juizo de valor politico e

estender esse juizo ao caso brasileiro.

Nesse sentido, ¢ sintomatica a passagem em que o Ministro afirma que “no plano do direito
9

comparado, dispensou-se tratamento adequado a tais discriminac¢ées [juizo de valor politico]”
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(p. 578, sem grifos no original). A partir de entdo, o voto passa a elencar varios exemplos de
criminalizacio® do discurso do 6dio, tais como Franca e Espanha. No entanto, ndo menciona que,
no caso francés, a lei que criminalizou a nega¢do do Holocausto encontrou seriissimas restricdes’.
Também sdo citados casos em que a Suprema Corte Americana considerou que os judeus se
enquadram na categoria “raga”, para fins de protecdo — mas os casos citados ndo tém a ver com o
exercicio da liberdade de expressdo, e sim com a pratica de condutas discriminatérias. Alids, o voto
“esquece” outros precedentes menos convenientes da Suprema Corte, como R.A.V. vs. Saint Paul —

nesse ponto, inclusive, sofre velada critica do Ministro Moreira Alves.

Esse uso seletivo dos precedentes do Direito Comparado, dentro do macrocontexto do voto,
pode ser considerado um indicador de influéncia politica; mais um elemento que denota estarmos

diante de uma exacerbada influéncia do cddigo politico sobre a interpretagao juridica.

No prosseguimento do voto, o Ministro adota alguns preceitos do comunitarismo — proximos
do que decidiu o Tribunal Constitucional Federal Alemao em Auschwitz Lie. Embora ndo use
explicitamente o termo “democracia militante”, ¢ disso que se trata na passagem do voto a seguir:
“[a criminalizagdo da negacdo do Holocausto] deve ser buscada obstinada e intransigentemente, sob
pena de ruir-se a propria democracia, sendo o combate ao racismo, em seu sentido amplo, fator
decisivo para a consecucdo desse objetivo fundamental” (p. 583). Nesse trecho, estdo presentes
simultaneamente dois indicadores de influéncia politica: a utilizagdo direta de argumentos politicos
e, ainda, a substituicdo do codigo juridico (licito/ilicito) pelo cddigo moral (certo/errado) e politico
(poder/ndo-poder). Com efeito, ndo se diz que, a luz da Constituicdo, a conduta do paciente ¢ ou
ndo prescritivel; o que se diz ¢ que ¢ importante combater o racismo, 0 que ja extravasa para um

juizo politico e moral.

J4

A ideia de “democracia militante” € retomada em outro ponto do voto, quando se afirma que
“as grandes catéstrofes da historia so se tornaram tristes realidades diante do siléncio daqueles que
tinham o dever de reagir, e ndo o fizeram” (p. 586). Logo apds, cita-se o poema “No caminho, com
Maiakovski”, de Eduardo Alves da Costa. Uma vez mais, ndo ¢ citada a expressdo “democracia
militante”, mas esse € o conceito subjacente a ideia de a democracia reagir para defender-se dos

antidemocratas.

Em alguns trechos, a aproximagao com o ideario comunitarista ¢ ainda mais evidente. Assim

quando, por exemplo, na ementa, o Ministro faz consignar a “inconciabilidade (sic) [da conduta de

211 ~ ~ .. . ~ . . N .
Nao se aborda, contudo, o fato de que o cerne do habeas corpus ndo era a criminalizagdo em si, mas a incidéncia ou

ndo da cladusula de imprescritibilidade. Essa, contudo, ¢ uma critica do ponto de vista juridico, mas que ndo afeta a
coeréncia interna da argumentagao a ponto de poder ser considerada um indicador de influéncia politica.

#12 Cf. WEIL, Patrick. The Politics of Memory: bans and commemorations. /n: HARE, Ivan; WEINSTEIN, James
(editores). Extreme Speech and Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 571.
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Ellwanger] com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil ¢ do mundo
contemporaneo” (p. 524). Como se sabe, o recurso a valores éticos € morais para reprimir o
discurso do 6dio ¢ um dos argumentos mais proximos da ideia comunitarista, conforme fixado no

capitulo 1.

Ha outras passagens em que se encontram indicios de substituicdo do codigo juridico pelo
cédigo politico. Outras, entretanto, sdo meros exageros retoricos, mas que, no conjunto do voto,
denotam uma preocupagdo maior com o convencimento e a reafirmagdo de uma posigao politica do
que com a constru¢do de um raciocinio juridico. Desse jaez sdo, por exemplo, os trechos em que o
Ministro Mauricio Corréa defende que a conduta de Ellwanger atinge “até mesmo a propria vida”
dos judeus (p. 585), ou quando implicitamente defende uma tipificagdo direta do racismo pela
propria Constitui¢do, independentemente de intermediacdo legislativa regulamentadora (p. 768, em

aparte ao Ministro Carlos Britto).

Todos esses elementos sdo suficientes para classificar o voto do Ministro Mauricio Corréa
entre os votos “politicos” — o que ¢ bastante grave, tendo em vista que esse foi o voto que liderou a
divergéncia e, além do mais, com ele praticamente concordaram integralmente os Ministros Nelson

Jobim, Ellen Gracie, Carlos Velloso e Cezar Peluso.

A “corrupc¢ao” do codigo juridico no voto do Ministro Mauricio Corréa, com a substituicao
pelo cédigo moral, politico e até religioso, € verificada (e criticada) até mesmo por autores que

defenderam veementemente a decisdo do STF. José Emilio Medauar Ommati chega a afirmar:

Ora, se o Direito Moderno opera funcionalmente fechado, a partir de um codigo especifico e se,
(sic) apenas encontra-se aberto em termos comunicacionais, traduzindo essas informagdes para seu
proprio codigo, percebe-se claramente que a historia biblica enquanto informacgdo de outro
subsistema, ndo desempenha, para o caso concreto em analise, qualquer funcdo para a
reestabilizacdo das expectativas normativas de comportamento. (...) para a solug@o da controvérsia,
era indiferente se os judeus haviam ou ndo sido perseguidos durante toda a historia da
humanidade. O que estava sendo discutido era se uma publica¢do pretensamente cientifica
buscando uma revisao histdérica do Holocausto poderia ou ndo configurar crime de racismo contra
os judeus.

Sob o pretexto de analisar esse caso concreto, o Supremo Tribunal Federal ndo pode se transformar
em um Tribunal Religioso, Literario, Cientifico ou Moral da Sociedade. Estaria ele, se assim
fizesse, como realmente fez o Ministro Mauricio Corréa, desconsiderando o cddigo especifico do
Direito e a propria fungdo, importantissima, do Poder Judicidrio. Se levarmos a sério a
argumenta¢do do Ministro Mauricio Corréa ¢ o que subjaz a ela, (...) teriamos também de
considerar racista e, portanto, contraria ao ordenamento juridico brasileiro, toda a produgdo
cientifica de Gilberto Freyre e de outros sociologos brasileiros que defenderam a democracia racial
no Brasil. Haveria, assim, uma desdiferenciagdo do sistema juridico, em que as decisdes seriam
agora dadas em funcdo de preferéncias morais, religiosas, estéticas, literarias dos juizes (...).

(...) o Ministro Mauricio Corréa praticou uma verdadeira ‘teologia constitucional’, colocando-se

como um superego da sociedade®™.

Como se percebe, a substitui¢ao do codigo juridico pelo cddigo politico no voto condutor do

213 OMMATT, José Emilio Medauar. Op. Cit., pp. 58-59.
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caso Ellwanger ¢ reconhecida e criticada até por partidarios da decisd@o, o que corrobora nossa
hipotese de que, a0 menos nos votos decisivos desse caso (embora ndo em todos eles), houve uma

decisiva — e abusiva — influéncia da politica sobre a decisado judicial.

2.4.2. Tudo depende da intengdo: o voto do Ministro Nelson Jobim

O voto do Ministro Nelson Jobim ¢ curto, embora tenha ele participado intensamente dos

debates, principalmente se contrapondo a argumentagdao do Ministro Carlos Britto.

Porém, apesar da curta extensdao, a conclusdo e o argumento central do voto sao de uma
incongruéncia interna e transmitem de tal modo a veiculagdo juridica de uma preferéncia pessoal

que ndo podem deixar de ser classificados como indicadores de influéncia politica.

Cremos que ndo ¢ preciso dizer muito mais, quando se analisa o trecho em que o Ministro
afirma que o crime de racismo ndo ¢ publicar os livros, nem escrevé-los, nem divulgé-los, mas sim
a intengdo com a qual se pratica essas condutas (como que a exigir — sem o afirmar — um especial

fim de agir no delito previsto no art. 20 da Lei de Combate ao Racismo).

Segundo o peculiar raciocinio do Ministro, como a edi¢do dos livros ndo se deu por motivos
o £ oprns o 214 S s A :
histéricos, a conduta ¢ tipica”". A partir disso, o Ministro recorre as sempre convenientes

“peculiaridades do caso concreto” para indeferir o habeas corpus.

No final do voto, afirma-se o seguinte:

Vamos admitir que a Biblioteca do Exército ou a Biblioteca Nacional editassem o livro para
registros historicos. Mas aqui nao € o caso. Aqui, temos esses livros, de controle histérico — como
¢ o caso do Gustavo Barroso, que também ja li —, e juntando aos demais, toda a conduta atras disto
mostra que a edi¢do do livro € um instrumento para a pratica de racismo. Nao ¢ a edi¢do do livro
stricto sensu que seja a pratica do racismo, mas sim ser ele um instrumento, um veiculo pelo qual
pode produzir-se racismo. Pode-se produzir essa forma de edigdes, pode-se editar por motivos
historicos, mas pode-se manejar, manipular ¢ mexer esses instrumentos para, com eles, produzir o
resultado desejado, que é exatamente difamar e praticar o racismo (p. 696).

Ha algumas graves incongruéncias no raciocinio.

Primeiramente, ¢ preciso reiterar que a Constituicdo, ao proteger a liberdade de expressao,
ndo faz distingdo entre publicagdes de carater historico, cientifico ou literario. Alids, como ja
dissemos, ndo so os historiadores, cientistas ¢ académicos sao titulares da liberdade de dizerem o

que pensam.

214 : ~ IR . ’ . ;.
Na verdade, a desqualificagdo da obra como “histdrica” ou “cientifica”, embora esteja presente em varios votos € em

estudos e obras sobre o caso Ellwanger, deveria ser, a principio, irrelevante. Afinal, a liberdade de expressdo
constitucionalmente assegurada ndo protege apenas as obras de carater historico, mas, em tese, a liberdade de dizer o
que se pensa. Nao sdo so os cientistas ou historiadores que sdo titulares da liberdade de expressao.
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Por outro lado, a afirmacdo deixa transparecer que o Ministro substitui 0 marco normativo
constitucional (juridico) pela sua opinido (politica) sobre a admissibilidade ou ndo da publicagdo. Se
fosse uma publica¢do da Biblioteca do Exército, seria permitida; mas de um editor do interior, entdo

1SS0 ndo se admite.

Além de tudo, tem-se aqui uma nitida distingdo baseada no conteudo — ou, pior ainda,
baseada na inten¢do. Em outras palavras: hd uma gradagdo entre as abordagens americana, alema e
a do Ministro Nelson Jobim. Nos EUA, uma distingdo baseada no contetido ¢ inadmissivel; na
Alemanha, ¢ admissivel, em algumas ocasidoes (afirmag¢des sobre opinides, ndo sobre fatos); na
argumentagao construida pelo Ministro Jobim, ndo se tem sequer uma distincdo baseada no
contetido, mas na inten¢do. A publicacdo de livros com o mesmo contetido pode ser licita ou ndo, a
depender da intencdo — louvéavel ou deplordavel — do editor. Trata-se, como dissemos, de uma
argumentacdo bastante peculiar, que ndo utiliza qualquer marco normativo juridico-constitucional,

apenas a opinido do Ministro sobre qual a inten¢do justa ou injusta de publicar um livro.
Esses fatores nos levaram a incluir o voto na categoria dos “politicos”.

Reitere-se que essa visdo “baseada na intengao” nao foi adotada apenas pelo Ministro Jobim.
No voto do Ministro Carlos Velloso, também se deixa implicito que a liberdade de expressdo apenas
protegeria as publicacdes cientifico-histdricas, inspiradas pelos mais altos objetivos, e ndo apenas as

meramente panfletarias. Afirma-se que:

(...) as publicagdes [de Ellwanger] ndo se comportam no campo estritamente cientifico, mas
adquirem, conforme vimos, carater panfletario, estimulando a intolerancia. Ndo podem, portanto,
ser consideradas obras que contribuem para o aperfeicoamento do comportamento humano (p.
688).

A contrario sensu, se a publicacdo fosse “comportada”, ou “estritamente cientifica”, seria
licita, ainda que veiculasse o0 mesmo conteudo. Tem-se aqui uma visdo mais proxima até do
utilitarismo. Nao so pela negacdo do preceito liberal da neutralidade do Estado, mas também pela
andlise de custo-beneficio: a publicacdo ¢ inadmissivel porque ndo ‘“‘contribui para o

aperfeicoamento do comportamento humano”. O que seja isso, s6 o proprio Ministro poderia

esclarecer.

Na verdade, a adocao desse raciocinio representa a ressurreicao da teoria da bad intention,
utilizada pela Suprema Corte Americana, como variante da teoria do clear and present danger, no
caso Whitney, e reconhecidamente restritiva da liberdade de expressdo (veja-se a discussdo a

respeito no capitulo II, em especial item 2).

2.4.3. Ministro Marco Aurélio e a defesa do liberalismo
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Mesmo reiterando a adverténcia que fizemos no inicio deste capitulo — analisaremos os
votos, ndo os Ministros — ¢ importante salientar que a tendéncia liberal do Ministro Marco Aurélio ¢
de todos conhecida. Foi, inclusive, objeto de estudos especiﬁ005215. Essa tendéncia a incorporagao

do ideario liberal ¢ confirmada a partir da analise do voto no caso Ellwanger.

Nao obstante essa constatacdo, o voto do Ministro Marco Aurélio é o menos “politico” de
todos os que foram por noés classificados nessa teoria. Existem indicadores de influéncia politica na
manifestacdo, mas o cerne do voto gira em torno de uma questdo juridico-técnica: o juizo de
ponderacao (assim como ocorreu com o Ministro Gilmar Mendes, apesar dos resultados
conflitantes). Por isso, podemos afirmar que o voto do Ministro Marco Aurélio situa-se no limiar

entre os votos “técnicos” e os “politicos”.

Predomina, porém, o viés politico — o que ndo ¢, diga-se de passagem, algo a se estranhar,
visto que o proprio Ministro reconhece um qué de “realismo juridico” em suas decisdes. Chegou
mesmo a afirmar, em entrevista: “Primeiro idealizo a solu¢do mais justa. (...) S6 depois vou buscar

0 apoio na lei”?*®.

Com base nisso, pode-se entender melhor a defesa do liberalismo politico em que se

transforma o voto do Ministro.

Logo no inicio, o Ministro deixa clara a importancia capital que confere a liberdade de
expressao (apesar de reconhecer que nao se trata de um direito absoluto). Ao justificar essa posi¢ao,

termina por adotar quase todas as justificagdes possiveis, sob um paradigma liberal.

Ha a citag@o do principio da neutralidade como justificativa para a liberdade de expressao,

numa verve que se aproxima bastante dos precedentes americanos, quando se afirma:

Quando somente a opinido oficial pode ser divulgada ou defendida, e se privam dessa liberdade as
opinides discordantes ou minoritarias, enclausura-se a sociedade em uma redoma que retira
oxigénio da democracia e, por conseqiiéncia, aumenta-se o risco de ter-se um povo dirigido,

escravo dos governantes e da midia, uma massa de manobra sem liberdade (p. 876).
Ha, aqui, varios elementos do ideério liberal utilizados como substrato para uma decisao
juridica, o que pode ser elencado como um indicador de influéncia politica. Nao s6 a adocao do
principio da neutralidade, mas também a propria forma de contrapor Estado e Sociedade, Governo e

Individuo sdo caracteristicas da argumentacdo do liberalismo politico acerca da liberdade de

1> pRETZEL, Bruna Romano. Argumentacio sobre Liberdade de Expressao: resultados da anilise de votos do
Ministro Marco Aurélio. /n: COUTINHO, Diogo R.; VOJVODIC, Adriana M. Jurisprudéncia Constitucional: como
decide o STF? Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 53 e ss (em especial p. 55, quando se diz que “existe (...) a impressdo
de que o Ministro tem, em geral, um posicionamento liberal”).

216 Cf. PRETZEL, Bruna Romano. Op. Cit., p. 54.
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expressao, conforme ja estabelecido nos capitulos anteriores.

Essa afirma¢do do principio da neutralidade ¢ reforcada mais a frente, quando o Ministro
afirma que “a ninguém ¢ dado o direito de arvorar-se em conhecedor exclusivo da verdade” (p.
881). E, uma vez ainda, sustenta o Ministro que “avocar ao Judiciario o papel de censor ndo
somente das obras dos proprios autores, responsabilizando-os, como sobretudo daquelas

simplesmente [por eles] editadas enseja um precedente perigosissimo” (p. 898).

Outra categoria nitidamente liberal ¢ a justificacdo a partir do livre mercado de ideias, “em
que se privilegia o intercambio de interesses € pensamentos na formacao de uma opinido publica

mais abalizada” (p. 878).

Um indicador de influéncia politica bastante forte e que se apresenta no voto, ainda, ¢ a
citacdo direta de autores liberais. Especificamente, o Ministro cita Stuart Mill (p. 880) — que, como
expusemos nos capitulos anteriores, ¢ um dos “pais fundadores” da nocao liberal-utilitaria de
liberdade de expressdo. Essa citagdo, destaque-se, ndo ¢ algo marginal, um acréscimo de reforgo
argumentativo, mas uma das bases do raciocinio que escuda o voto, possuindo valor central na

argumentagao desenvolvida. Isso reforcga o carater de indicador de influéncia politica.

Ainda uma vez, o Ministro recorre as ideias liberais de contraposicdo entre Estado e
Sociedade (“a liberdade de expressdo torna-se realmente uma trincheira do cidaddo contra o
Estado”, p. 882) e, principalmente, a proibi¢ao da restricdo baseada em conteudo (“ndo se pode, em
regra, limitar conteudos, eis que isso sempre ocorrera a partir dos olhos da maioria e da ideologia

predominante”, idem).

Mais ndo seria preciso dizer para afirmar a nitida influéncia — mais que isso, a decisiva
influéncia — da ideologia liberal sobre a manifestacio do Ministro. Mas vale lembrar ainda que a
vedacao a restri¢do “baseada no contetido” (content based), além de “importada” da jurisprudéncia
da Suprema Corte; além de contraposta aos votos dos Ministros Nelson Jobim e Carlos Velloso;
ainda ¢ dificilmente compativel com o regramento da Constituicdo brasileira para a liberdade de

expressao.

Realmente, se nossa Constituicao assegura a liberdade de manifestagdao do pensamento (art.
5°, 1IV) e de expressdo (art. 5°, I1X), independentemente de censura ou licenga, admitem-se, ao
menos em alguns casos, restricdes baseadas no conteido da mensagem (como, por exemplo,
propagandas de determinados produtos nocivos). A generalizacdo da proibicdo baseada no
conteudo, afirmada pelo Ministro Marco Aurélio, parece despregar-se do ordenamento
constitucional objetivo, o que refor¢a a legitimidade de se apontar essa argumentacdo como (mais

um) indicador de influéncia politica presente no voto.
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Nesse contexto, consta do voto do Ministro Marco Aurélio uma das passagens mais
impactantes, sinceras e diretas, especificamente sobre o discurso do odio. Fiel aos seus ideais

liberais, o Ministro afirma que ndo € por ser discriminatéria que uma decisdo ndo esta protegida:

(...) ndo pode servir de substrato para a restri¢do da liberdade de expressdo simples alegacdo de
que a opinido manifestada seja discriminatoria, abusiva, radical, absurda, sem que haja elementos
concretos a demonstrarem a existéncia de motivos suficientes para a limitacdo propugnada (p.
884).

Logo apds, o Ministro caminha, inclusive, para dar uma solugdo a americana ao tema.
Aproxima-se, ora da teoria do perigo claro e iminente®"’, ora da teoria da iminente agfo ilegal (p.
888), quando se sustenta que a restricdo de carater penal a liberdade de expressdo somente se
justificaria “quando a divulgagao da idéia ocorra de maneira violenta ou com minimos riscos de
se propagar e de se transformar em pensamento disseminado no seio da sociedade” (original

sem grifos).

E de justica ressaltar, contudo, que, conforme haviamos advertido no inicio desta etapa da
analise, o voto ndo ¢ exclusivamente “politico”. Ao contrario, em diversas passagens, contém uma
critica justamente ao contetido politico dos votos dos Ministros Mauricio Corréa e Nelson Jobim,

principalmente.

E o que ocorre, por exemplo, quando no voto critica-se a “importacdo” de problemas

estrangeiros, desapegados da realidade brasileira, pois

E imprescindivel que a solugio deste habeas passe necessariamente por exame da realidade social
concreta, sob pena de incidirmos no equivoco de efetuar o julgamento a partir de pressupostos
culturais europeus, a partir de acontecimentos de ha muito suplantados e que ndo nos pertencem, e,
com isso, construirmos uma limitacdo direta a liberdade de expressdo do nosso povo baseada em
circunstancias historicas alheias a nossa realidade (p. 894).

Essa preocupagdo retorna em pelos menos mais dois outros trechos do voto (pp. 891 e 917),

o que demonstra tratar-se de um tema central na argumentacao.

O balango, portanto, que se pode fazer do voto do Ministro Marco Aurélio € de que se trata
de um voto “politico”, com diversos indicadores de influéncia direta das ideias liberais sobre a
conclusdo juridica a que se chega — embora nao chegue ao ponto de, como os votos dos Ministros

Mauricio Corréa e Nelson Jobim, substituir o cddigo juridico pelo cddigo politico.

3. CONCLUSOES PARCIAIS

2T ¢f. BRANDAO, Maureen da Silva; MARQUES, Amanda Ravena Martis; MUNIZ, Arnaldo Brasil. A Liberdade de
Expressio e suas Ameacas: reflexdes a partir do caso Ellwanger (HC 82.424). /n: PARDO, David Wilson de Abreu
[organizador]. Casos Constitucionais em Destaque: principios fundamentais. Brasilia: Conselho da Justigca Federal,
Centro de Estudos Judiciarios, 2013, p. 117.
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Ao contrario do caso alemao (Auschwitz Lie), em que o Cddigo Penal tipifica a negagdo do
Holocausto de forma explicita e especifica, no caso brasileiro a tipificacio da negacdo do
Holocausto exigiu um esforgo interpretativo — bastante questionavel, para se dizer o minimo, ainda
mais em se tratando de Direito Penal — para justificar a puni¢do a titulo de incitagdo ao racismo —
delito de carater imprescritivel, relembre-se”'. Dessa forma, se as criticas aos precedentes alemées
jé& foram duras, mais merecedora de reparos ainda ¢é, sob o prisma da dogmatica penal, a decisdo do

STF em Ellwanger219.

Nesse ponto, a propria utilizagdo do juizo de ponderagdo para decidir uma questdo de
enquadramento tipico penal ¢ bastante controversa. Com efeito, levando-se em conta a ideia de
certeza da lei penal (uma consequéncia do principio da estrita legalidade), ha um grave déficit de
seguranga juridica (e, por conseguinte, de limitacdo ao jus puniendi) quando o enquadramento de
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uma conduta como crime depender de um juizo de ponderagdo, ndo de subsungdao”".

Ademais, ¢ preciso analisar a realidade social em que se deu a publicagdo. Sem
necessariamente nos comprometermos com a adocao das teorias do clear and present danger ou da
imminent Lawless action, € precisco reconhecer que o perigo concreto de uma incitagdo ao racismo
contra judeus, feita mediante a publicagdo de um livro no interior do Rio Grande do Sul, ¢
realmente diminuta. Assim, se na Alemanha ainda ¢ possivel encontrar alguma justificativa para a
criminalizacdo da negacdo do Holocausto, em vista da especifica importancia para a Historia

1221

local“*", a adog¢do desse mesmo proceder no Brasil chega a ser um exagero — e um exagero cometido

com a utiliza¢ao do Direito Penal.

A influéncia politica ¢ nitida em alguns votos. Mas, ao contrario do que ocorre quando se
analisam precedentes dos EUA e da Alemanha, ndo ¢ tdo fécil identificar uma corrente politica

especifica. H4 elementos do liberalismo e do comunitarismo — e até do utilitarismo —, ora

28 Com analise critica, sob o prisma da dogmatica penal, sobre o entendimento do STF em Ellwanger, cf. SILVA,
Alexandre Assuncao e. Liberdade de Expressiao e Crimes de Opinido. Sdo Paulo: Atlas, 2012, pp. 140 e ss.

19 Sobre isso, confira-se a preocupagio principalmente do Ministro Moreira Alves, a partir da p. 596: “Se se der ao
termo ‘racismo’ a amplitude que agora se pretende dar no sentido de que ele alcanga quaisquer grupos humanos com
caracteristicas proprias, vamos ter o crime de racismo como um crime de conteiudo aberto, uma vez eu os grupos
humanos com caracteristicas culturais proprias sdo inimeros, ¢ ndo apenas, além do judaico, o dos curdos, o dos bascos,
o dos galegos, o dos ciganos, grupos esses ultimos com relacdo aos quais ndo ha que se falar em holocausto para
justificar a imprescritibilidade” (sem grifos no original).

20 para uma explicacdo mais detalhada dessa critica, cf. SHIRAKI, Ariella Toyama. A Configuracio do Ilicito Penal
na Jurisprudéncia do STF: Muito Além da Mera Subsunc¢io? O julgamento do “Caso Ellwanger” (HC
82.424/RS). In: COUTINHO, Diogo R.; VOJVODIC, Adriana M. Jurisprudéncia Constitucional: como decide o
STF? Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp. 538 € ss.

221 Nesse sentido, Dieter Grimm afirma que, “em tltima analise, é a responsabilidade da Alemanha pelo Holocausto que
explica essa decisdo [de criminalizar o Holocaust Denial]”. GRIMM, Dieter. The Holocaust Denial Decision of The
Federal Constitutional Court. /n: HARE, Ivan; WEINSTEIN, James (editores). Extreme Speech and Democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 561.
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integrados, ora sobrepostos, ora distintos, além de outros fragmentos de um ideario politico difuso.

Pelo fato — e essa ¢ a hipotese principal de nossa pesquisa — de ndo existir no Brasil uma
ideologia politica claramente predominante (temos um amalgama de ideias colhidas do liberalismo,
do comunitarismo, do utilitarismo e¢ também do marxismo), também se verifica nos votos dos
Ministros uma pluralidade de pontos de vista politicos. Ao contrario de EUA — com a nitida
predominancia do liberalismo e do utilitarismo — ¢ da Alemanha — em que predomina, como de
resto em toda a Europa, a ideologia comunitarista —, no Brasil ndo ha uma ideologia predominante.
Isso tem como consequéncia o carater algo vacilante da jurisprudéncia do STF sobre o discurso do
odio.

Por fim, vale ressaltar que, embora o caso Ellwanger tenha-se tornado paradigma nas
discussdes sobre o0 caso, ndo se pode afirmar a existéncia de uma verdadeira jurisprudéncia do STF
em tema de hate speech, uma vez que julgou apenas um caso isolado; a decisdo foi tomada por
maioria (8x3), e muitos dos Ministros que denegaram o writ ja estdo aposentados (a composi¢do da

Corte mudou radicalmente, de 2003 até hoje).

Basta que se advirta que, posteriormente, no julgamento da ADPF n° 187/DF (caso Marcha
da Maconha), a Corte, com outra composi¢do, considerou — por unanimidade — que defender
publicamente a descriminalizacdo das drogas ndo se confunde com fazer apologia ao crime ou
incitar a pratica de delitos. Aparentemente, a 16gica aqui ¢ bem diversa do que foi decidido em

Ellwanger, quando a publicacdo de um livro foi considerada incitagao.

A proposito, a decisdo em Ellwanger, longe de imune a criticas, sofreu duros ataques, do
ponto de vista metodologico, inclusive (e principalmente) por defensores da restricdo ao hate
speech. Uma dessas criticas, alias, ¢ justamente pelo fato de a Corte ndo ter debatido de forma

e~ . . . . ~ 222
aprofundada a distingdo entre a defesa de ideias e a incitagao™”.

Realmente, no Brasil a conduta de Ellwanger foi punida a titulo de incita¢do, ndo de crime
contra a honra (como no caso alemao). Esse entendimento, porém, foi abandonado em julgados
posteriores, como o da Marcha da Maconha, em que o Tribunal adotou critérios mais rigidos para a

tipifica¢do da incitagao.

A substitui¢do do codigo juridico pelo codigo politico em Ellwanger, ou ao menos em
alguns dos votos que foram decisivos para a controvérsia, produziu efeitos danosos ndo so6 para o
paciente, mas também para todo o sistema juridico. Realmente, quando se corrompe o codigo de um
sistema social, afeta-se a sua caracteristica de autopoiese, seu fechamento operacional, aquilo que ¢

justamente o principal fator de estabiliza¢do das expectativas normativas.

222 Cf. POTIGUAR, Alex Lobato. Op. Cit., p. 62.
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Imediatamente, o sistema politico apropriou-se da decisdo em Ellwanger para “digeri-la” e
“processa-la” sob seu codigo proprio (maioria/minoria, poder/ndo-poder) — o que, convenhamos,
ndo foi dificil, uma vez que muitos dos votos ja eram “politicos”, ja haviam abandonado o c6digo

juridico em favor do cédigo politico.

Apenas a titulo exemplificativo dessa “apropriacao” da decisao pelo sistema politico, cite-se
a propositura, pelo entdo Deputado Federal Marcelo Itagiba, de Projeto de Lei (PL) visando a
alterar a Lei de Combate ao Racismo, para criminalizar a nega¢do do Holocausto. Na Ementa do
Projeto, explica-se que a proposi¢ao “Penaliza quem negar ocorréncia do Holocausto ou de outros
crimes contra a humanidade, com a finalidade de incentivar ou induzir a pratica de atos

discriminatérios ou de segregacao racial”.

O PL foi apresentado em 2007 e, desde entdo, encontra-se apensado a outra proposi¢do (que
busca reformar a Lei n® 7.716, de 1989), aguardando parecer da Comissdao de Direitos Humanos e
Minorias. A justificacdo do PL ndo cita expressamente o caso El/lwanger (mesmo porque, a rigor, se
prevalecer a interpretagdo do STF, o PL seria provavelmente desnecessario), mas incorpora varios

dos precedentes estrangeiros citados pela Corte?.

Esse fato demonstra os efeitos colaterais danosos que Ellwanger pode ter: € o prego que se

paga quando se pde em xeque a autonomia do sistema juridico.

2 De acordo com Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, “a propositura desse projeto de lei é em grande parte consequéncia
da decisao tomada pelo STF no HC 82.424/RS”. Op. Cit., p. 217.
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PARTE III - CONCLUSOES

A partir das noc¢des de acoplamentos estruturais, autopoiese sistémica e abertura cognitiva,
colhidas da Teoria dos Sistemas de Luhmann, € possivel construir uma explicacao factivel e realista,
a partir da Sociologia, para as relacdes entre Direito e Politica. Especificamente quanto aos
precedentes dos Tribunais Constitucionais, torna-se possivel usar o instrumental teérico acima
descrito para construir uma metodologia de analise qualitativa de contetido, que forneca subsidios
para a identifica¢dao da influéncia politica no discurso jurisprudencial, por meio dos indicadores de

influéncia politica.

A partir desse arsenal metodoldgico, uma andlise qualitativa de conteudo dos precedentes
pode apontar se existe a mera e natural interpenetragdo sistémica entre Direito e Politica, por meio
dos mecanismos de acoplamento estrutural e abertura cognitiva desses dois sistemas, ou se ocorre a
invasdo de um sistema pelo outro, de modo ameagador a propria autopoiese do sistema juridico —
condi¢do necessaria para a manutencdo da fung¢do operacional do Direito na sociedade

hipercomplexa, a redugdo de complexidades por meio da realizagdo das expectativas normativas.

Quando se analisa especificamente o tema do tratamento constitucional do discurso do 6dio
(hate speech) em paises como Brasil, Estados Unidos e Alemanha, percebe-se que, nesse assunto, a
autopoeise do Direito é seriamente ameacada, pois a presenca de varios indicadores de influéncia
politica mostra que a ideologia politica predominante em cada pais influi decisivamente na forma

como os tribunais consideram o hate speech constitucionalmente protegido ou proibido.

Assim, nos EUA, em que predominam tendéncias liberais e utilitaristas, a Suprema Corte
tende a ler os casos envolvendo o discurso do 6dio como uma maneira de reafirmar a posicao
preferencial da liberdade de expressao, até mesmo “criando” uma situacao de conflito e oposi¢ao
entre Estado e Sociedade, de modo a reforgar dogmas liberais como a neutralidade do Estado e a

necessidade de se garantir um livre mercado de ideias.

Por outro lado, o Tribunal Constitucional Federal Alemao — talvez de forma ainda mais
nitida que no caso americano — compromete-se de tal maneira com ideais comunitaristas de
democracia militante e defesa da comunidade, que chega, em algumas decisdes, a substituir a
argumentacdo juridica, baseada no cédigo bindrio licito/ilicito, pela argumentagdo estritamente

politica.

Até mesmo em paises como o Brasil, em que nao se pode afirmar que exista uma ideologia
politica predominante, a analise individualizada dos votos dos Ministros no conhecido caso

Ellwanger demonstra que boa parte dessas manifestagcdes transcende o Direito, chegando mesmo a
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utilizar diretamente argumentos politicos para justificar ¢ fundamentar a tomada de uma decisao

(que deveria ser) juridica.

Logicamente, ndo defendemos — e isso iria justamente contra todo o arcabougo teodrico
acima apresentado — uma ideia de que o Direito deva ser alijado de elementos politicos, ou de que o
sistema juridico esteja alheio ao seu meio ambiente social e politico. Porém, o reconhecimento
dessa abertura cognitiva do Direito a Politica ndo pode transformar-se em uma desfuncionaliza¢ao
do sistema juridico, pela corrupc¢ao do seu codigo binario. O Direito deve ser — inclusive na questao
do tratamento constitucional do discurso do 6dio — cognitivamente aberto, mas operacionalmente
fechado, sob pena de alopoiese. Nesse sentido, “a teoria dos sistemas chama a atencdao para os
riscos de disfuncdo que ocorrem quando um dos sistemas sociais pretende colonizar ¢ dominar

224
todos os outros”““".

No terreno fértil e pantanoso da proibigdo ou protecao do discurso do d6dio, deve-se, para
evitar os riscos de demasiada influéncia politica e as ameacgas a autonomia do sistema juridico,
buscar sempre uma decisao juridicamente fundamentada, e com forte justificagdo interna e externa.
Sem necessariamente se comprometer com os “modelos” americano-liberal e alemao-comunitarista,
cabe ao intérprete e ao julgador policiar-se para evitar usar argumentos de politica como se juridicos
fossem, bem como para evitar substituir o coédigo bindrio juridico pelo correspondente codigo
binario da politica. Parafraseando Gadamer, quanto mais o intérprete tem consciéncia de suas pré-
concepgoes, mais proximo estd de aceitd-las e leva-las em conta, da mesma forma se pode dizer
que, quanto mais o intérprete sabe que determinado assunto estd sujeito a uma grande influéncia

politica, mais condi¢des tem de minimizar esse risco.
Por isso, nao ha respostas prontas sobre o tema do hate speech, especialmente no Brasil.

Por um lado, ¢ dificil justificar a aceitacdo radical das ideias liberais-utilitarias americanas,
que consideram legitimo um jovem queimar uma cruz em frente ao jardim de uma familia negra,

como forma de intimida-Ila.

Por outro lado, a ideia de dignidade e de respeito a honra, geralmente utilizada como
fundamento juridico para as decisdes restritivas da liberdade de expressdo tomadas pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemdo, nem sempre tém a extensdo com que se as considera. Afinal, em
uma democracia, o direito a honra e ao tratamento digno ndo podem ser levados ao paroxismo de se
proibir todo e qualquer ataque. A noc¢do de “minorias indefesas” ndo pode autorizar, por si so, a

restricao a discursos extremistas, sob pena de se criar uma democracia anodina, insipida — ndo a

24 MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera piblica no sistema
social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 134.
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“democracia forte”, de que falam os comunitaristas, mas uma “democracia medrosa”.

E justamente por isso que, em relacdo ao discurso do 6dio, ndo podem existir solugdes
faceis. Afinal, como adverte Dworkin, “em uma democracia, ninguém, seja poderoso ou impotente,

pode ter um direito a ndo ser ofendido ou insultado™®.

Por outro lado, geralmente se justifica a postura alema de restri¢cao ao hate speech com base
no medo de que uma tolerancia para com ideias extremistas possa fazer reviverem os horrores do

nazismo.

r

Esse medo do “excesso de democracia” € constantemente apontado como uma razao para
proibir o discurso do 6dio. Trata-se, realmente, de uma justificativa bastante plausivel. E preciso,
entretanto, lembrar que restricdes a liberdade de expressao também foram o primeiro (ou o
decisivo) passo de muitas ditaduras. Assim, se ¢ verdade que a Republica de Weimar sogobrou em
virtude da propaganda de ideias racistas (por excesso de democracia), também ¢ preciso ponderar
que na China de Mao foi a restricdo a liberdade de expressdo, aprofundada durante a Revolugdo

Cultural, um grande instrumento ditatorial.

A humanidade que matou milhdes de judeus nos campos de concentracdo nazista ¢ a mesma
humanidade que assassinou milhdes de chineses na Revolu¢do Cultural. Nem a proibi¢ao do
discurso do 6dio nem a sua irrestrita admissdo — nem mesmo qualquer instituicdo politica ou

juridica — servem como “vacina” contra as crueldades de que ¢ capaz o ser humano.

Por fim, quanto mais claro for que o tema do hate speech esta sujeito a decisivas influéncias
das ideologias politicas predominantes em cada pais, tanto mais facil serd controlar a coeréncia e a
justificagdo das decisdes dos Tribunais Constitucionais sobre o tema, a fim de evitar a alopoiese do

Direito e sua consequente perda de fun¢do na sociedade hipercomplexa.

25 DWORKIN, Ronald. Foreword. In: HARE, Ivan; WEINSTEIN, James (editores). Extreme Speech and
Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. VIII.
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