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RESUMO

A presente dissertacao investiga a complexidade do problema do discurso do 6dio,
por meio da analise do modo como o jurista e a Jurisdicdo Constitucional tratam do
tema. A partir das concepgdes do pragmatismo juridico, faz uma critica a construgao
de modelos tedricos que visam a dirimir um suposto conflito entre liberdade de
expressdo e igualdade, que reflete a importagcdo acritica de experiéncias
constitucionais, principalmente dos Estado Unidos e da Alemanha. O estudo dessas
experiéncias demonstra o carater histérico, politico e cultural que envolve a tomada
de posicado em relacéo ao discurso de 6dio, bem como a tentativa de mascarar essa
complexidade por meio da adog&o de teorias constitucionais simplificadoras. A
utilizacdo da doutrina do livre mercado de ideias e a ponderacdo de principios
alexyana impedem a necessidade de problematizacdo da controveérsia, afastando do
debate elementos cruciais para a sua solucéo. As teorias se apresentam insuficientes,
produtoras de resultados contraditérios e arbitrarios, incapazes de construirem
respostas adequadas a questdo. A analise do problema do discurso do 6dio exige um
novo comportamento do jurista, a partir da ado¢do de um novo vocabulério que
contemple a questdo por um enfoque pragmatista, no qual a abordagem de
controvérsias relacionadas a direitos humanos atente para as narrativas de dor e
sofrimento dos interessados, bem como para as consequéncias das decisfes a serem
tomadas, de modo a evitar a criagcdo artificial do problema do discurso do odio.

Palavras-Chave: Discurso de odio. Pragmatismo juridico. Teorias constitucionais.
Ponderacéo de principios. Habeas Corpus n.° 82.424/RS. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This dissertation analyzes the complexity of hate speech issue. Investigate the method
used by scholars and constitutional courts to deal with it. The critic is based on the
conceptions of legal pragmatism, who cast doubt on the constitutional theories that
intend to settle an alleged conflict between freedom of speech and equality, that
reflects the import of constitutional experiences, especially from United States and
Germany. The examination of these experiences shows the historical, political and
cultural nature that involves the decisions about hate speech, and the attempt to
dissemble this complexity by the adoption of constitutional theories that simplifies the
issue. The free marketplace of ideas and the balancing grounded on Alexy prevent the
need of a deep debate about this problem. The theories are insufficient, and produces
contradictory and arbitrary decisions, unable to produce a convenient answer to the
hate speech issue. The hate speech analysis demands a new behavior from the
lawyer, by the adoption of a new vocabulary that contemplate the problem by a
pragmatic approach, wherein the solution of human rights controversies pay attention
to narratives of pain and suffer, as well as the consequences of the decisions, to avoid
the artificial creation of hate speech problems.

Keywords: Legal pragmatism. Constitutional theories. Proportionality. Deficit of
justification. Habeas Corpus n.° 82.424/RS. Federal Supreme Court of Brazil.
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1 INTRODUCAO

O preconceito e a discriminacao fundada em determinadas caracteristicas dos
individuos pertencentes a determinados grupos ndo sao problemas novos na historia
da humanidade. A discriminacdo de género, que moldou o papel das mulheres na
sociedade, € uma realidade historica desde os primérdios das civilizagbes, que
somente a partir do século XX comecou a ser questionada. O preconceito em face do
estrangeiro e a perseguicao aos cristdos na Roma antiga, a caca aos hereges, bruxas
e infiéis na Idade Média, a discriminacdo aos judeus descrita em O Mercador de
Veneza, de Shakespeare, o racismo em relacdo aos povos ndo-europeus, Sao
exemplos do comportamento humano diante do outro, do diferente, observados em
diversos momentos da historia, e gerador das mais diversas consequéncias que
moldaram essa mesma histéria.

Para o Direito, esse tema assumiu relevancia a partir da metade do século XX,
mais especificamente em virtude dos horrores perpretados pelo nazismo no periodo
da Segunda Guerra Mundial aqueles que ndo se enquadravam na raca ariana. Antes
desse evento, cartas de declaracdo de direitos do homem, com textos que
determinavam como "verdade autoevidente que todos os homens sao criados iguais,
dotados pelo seu Criador de certos Direitos inalienaveis" (Declaracdo da
Independéncia dos Estados Unidos da América, de 1776); ou que "0os homens hascem
e permanecem livres e iguais em direitos" (Declaracédo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789), ndo apresentavam eficacia juridica, ndo vinculavam governos,
juizes nem legisladores; nao evitaram a escravidao e o racismo nos Estados Unidos,
tampouco a ascensdo do fascismo e do nazismo na Europa. Foi a perseguicédo a
diversos grupos (negros, judeus, ciganos, homossexuais, dentre outros) e a "solucéo
final" que desencadearam a forte reacdo no plano juridico, com a adocdo da
Declaracéao Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, e a positivacéo desses
direitos em textos constitucionais (Alemanha, 1949; lItalia, 1947; Espanha, 1978;
Portugal, 1976), que influenciaram a Constituicdo brasileira pos regime militar (1988).

Nesse contexto, a questao da discriminagéo e do preconceito a determinados
grupos passou a ser tratado pelo Direito como uma questdo constitucional. Surge,
assim, o tema do discurso do 6dio, que versa sobre a manifestacdo de um
pensamento discriminatdrio ou preconceituoso a um certo grupo social, em virtude das

caracteristicas de seus membros. O pensamento juridico passa a se preocupar com
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a efichcia da protecdo conferida pelos direitos fundamentais previstos nas
Constitui¢cdes, tanto no aspecto da garantia a liberdade de expressdo de qualquer
forma de pensamento quanto na defesa da dignidade da pessoa humana, da nao-
discriminacéo e da igualdade.

A questdo que provoca a necessidade do presente estudo é o modo como o
Direito e o jurista compreendem o fenémeno do discurso do 6dio. Assim, o objeto do
presente trabalho é a andlise acerca da funcao do Direito e da jurisdicdo constitucional
no exame da questdo do discurso do 6dio. A pretensao € a de apresentar o modo
como a doutrina e a jurisprudéncia se posicionam sobre o tema, os métodos utilizados
e as solucdes encontradas para o problema, a forma como uma questdo complexa
acaba sendo simplificada pelo jurista, capaz de expor a "resposta correta" ao caso
concreto, e a linguagem utilizada para conferir cientificidade as propostas. Busca-se,
assim, encontrar a resposta a seguinte pergunta: em que medida o0 modo de enfrentar
a questdo do discurso do 6dio simplifica artificialmente o problema, afastando de sua
analise questdes complexas que ndo se enquadram nos instrumentos teoricos de
solucéo juridica? E, por conseguinte, qual a utilidade desses métodos e quais 0S
problemas que podem advir dessa simplificagdo?

As hipoteses ao problema apresentado estdo dispostas no presente trabalho.
No primeiro capitulo sdo expostas as principais definicdes do termo "discurso de édio".
A partir dessas defini¢cdes, e da sua concepc¢ao pelo jurista de que se trata de um mero
conflito entre direitos fundamentais, observar-se-a os problemas que advém da
simplificacdo da questdo a essa dimensao, a partir das concep¢des do pragmatismo
juridico e de suas criticas ao formalismo juridico, a indeterminacdo do Direito e ao
neoconstitucionalismo.

O segundo capitulo analisa a histéria do discurso do édio na jurisprudéncia dos
paises que influenciaram o modo de pensar a questéo no Brasil. Os precedentes da
Suprema Corte dos Estados Unidos e do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
nos mostram as complexidades que envolvem o tema, 0s seus aspectos politicos,
histdricos, sociais e culturais, bem como que as consequéncias de cada decisdo sao
objeto de avaliacédo dessas cortes. Os julgados expdem, também, o esforco desses
tribunais em formalizar o problema, simplificando-o0 a aspectos de determinadas
teorias constitucionais ou maximas gerais e abstratas capazes de fornecerem a
"resposta correta" em todos os casos de discurso de édio, no intuito de distanciar o

Direito das questdes que efetivamente interessam aos envolvidos na questao.
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O terceiro capitulo trata da importacéo desses modelos de decisao judicial para
o Brasil, a partir da ado¢do das teorias constitucionais criadas naqueles paises para
a solucéo do caso Ellwanger, a mais emblematica controvérsia envolvendo o discurso
de &dio no pais. Os problemas da adocao dessas teorias constitucionais e desse modo
de pensar o Direito Constitucional sdo avaliados a partir das concepc¢bes do
pragmatismo de diversos autores, principalmente Richard Posner, Stanley Fish e
Richard Rorty, bem como dos estudiosos da Critical Race Theory. A abordagem
pragmatica dos direitos humanos e a necessidade de uma nova linguagem juridica
para tratar da questéo do discurso do 6dio é a proposta que se coloca, em virtude dos
casos ainda pendentes no Supremo Tribunal Federal que versam sobre o tema.
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2 A COMPLEXIDADE DO PROBLEMA DO DISCURSO DE ODIO

2.1 Uma aproximacéao ao objeto do estudo

Na década de 80 do século passado, um senhor fundou uma editora e passou
a publicar livros de sua autoria e de outros autores, cujos temas abordavam questdes
relativas ao real nimero de prisioneiros mortos em campos de concentracao nazistas,
ao fato de que as camaras de gas e os fornos crematorios alemées nao teriam
capacidade para consumir o numero de vitimas indicado na historiografia oficial, ao
antissemitismo e a negacéo do Holocausto®.

Um pastor de um culto religioso, e também Deputado Federal, no ano de 2011,
escreveu também em rede social na internet a seguinte frase: “A podriddao dos
sentimentos dos homoafetivos leva ao 6dio, ao crime e a rejeigao™.

Uma obra literaria publicada em 1933, de autoria de célebre escritor de livros
infantis, faz referéncias a uma das personagens, que € negra, como "macaca de
carvdo", "pobre negra", "pobre preta", "negra velha"3.

Os exemplos acima apresentam diversas manifestacées de pensamentos,
ideias, concepc¢cbes de mundo, de arte, enfim, expressdes que, a primeira leitura,
causam certo desconforto, pois, de certo modo, ndo sdo meras colocagdes neutras
de sentido nem de consequéncias: sao ideias que versam sobre certas caracteristicas,
certos aspectos da personalidade do outro, do diferente, ou, mais especificamente, de
outro grupo de pessoas no qual ndo esté inserido o emissor da mensagem. Mensagem
esta que diferencia, discrimina, aponta uma determinada caracteristica dos
componentes desse grupo, tida pelo emissor como negativa.

Esse desconforto € percebido na leitura das noticias que tratam dos exemplos
apontados. O fato de que tais expressfes tenham sido tratadas como noticia por
grandes veiculos de comunicacao nacionais ja revela que ndo sdo meras colocacdes

verbais entendidas como comuns, infensas a criticas ou até mesmo consequéncias

1 "Decisdo inédita de racismo marca 175 anos do STF". Disponivel em:
<http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,01145429-E1306,00-
Decisao+ineditat+de+racismo+marca+anos+do+STF.html> 18.09.2003. Acesso em: 25.Mai.2015.
2Disponivel em:<http://g1.globo.com/politica/noticia/2011/03/deputado-ve-podridao-em-gays-e-diz-
que-africanos-sao-amaldicoados.html> 31.03.2011. Acesso em: 20.Jan.2014.

%"Mais uma obra de Monteiro Lobato é questionada por suposto racismo" Disponivel em: <
http://gl.globo.com/educacao/noticia/2012/09/mais-uma-obra-de-monteiro-lobato-e-questionada-por-
suposto-racismo.html> 25.09.2012. Acesso em 21.Fev.2015.
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juridicas. S8o expressdes de pensamento que geram reagfes na sociedade,
favoraveis ou desfavoraveis ao emissor e aos grupos que afirmam sofrer com o
discurso proferido.

Expressdes como as acima tém sido objeto de estudo da doutrina constitucional
brasileira e internacional, que as denomina de "discurso de 6dio". Trata-se da traducao
do termo hate speech*-®, utilizado pelos juristas norte-americanos na analise de
manifestacbes como as apresentadas, e introduzida no vocabulario juridico nacional
por meio do voto-vista apresentado pelo ministro Gilmar Mendes, na ocasido do
julgamento do Habeas Corpus n.° 82.424/RS (BRASIL, 2004, p. 650), que tratou do
caso ja exposto a titulo de exemplo, relativo a publicacdo de obras antissemitas.

Conforme sera observado, trata-se de um problema extremamente complexo,
repleto de delicadas nuances que afetam o modo de nos posicionarmos diante da
questdo. O discurso do 6dio, por se tratar de uma expressao que visa a discriminacao
ou ao preconceito a determinado grupo, traz para o debate questdes como: a
concepcao de liberdade de expressdo, sua importancia para a sociedade e as
consequéncias que a sua restricdo ou liberacdo provocam; a diferenciacao entre uma
teoria cientifica - e sua utilidade ou importancia -, a mera opinido e o efetivo
preconceito ou discriminacdo passiveis de punicdo; a historia de discriminagcédo e
preconceito de determinada comunidade, e, por conseguinte, a importancia que esta
atribui a determinadas formas de discurso; o contexto politico, social e cultural no
momento em que proferida a ideia, e suas consequéncias para determinada
comunidade em um certo tempo historico; os valores considerados pela comunidade,
como liberdade de expressao, igualdade, dignidade da pessoa humana; o poder da
palavra expressa, tanto em relacdo aos danos psicolégicos e sociais quanto a
possibilidade de arregimentacao de grupos de pessoas capazes de cometerem danos
fisicos aos alvos do discurso; a importancia de obras literarias que trazem expressdes
que podem ser, atualmente, consideradas como discurso de 6dio, e 0s aspectos

culturais e econdmicos de sua proibigcdo ou adaptacéo.

4 "Historicamente, o discurso do odio (hate speech) tem sido referido por outros termos. No final dos
anos 1920 e inicio dos anos 1930, era conhecido como 'odio racial' (race hate). No inicio dos anos 1940
era genericamente chamado de 'injaria a um grupo' (group libel), refletindo a questéo juridica especifica
acerca da possibilidade de expanséo da protegéo da lei de injdria a grupos, do mesmo modo que para
individuos. Nos anos 1980, 'discurso de édio' (hate speech) e "discurso racista" (racist speech) se
tornaram os termos mais comuns" (WALKER, 1994, p. 8).

5 Todos os textos editados em lingua estrangeira citados na presente dissertacdo foram traduzidos
livremente.
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Essas e outras questdes relacionadas ao discurso do 6dio ndo sédo objeto de
devida analise na apreciacdo do problema quando transportado para o Direito. O
jurista tradicional n&o visualiza todas essas nuances®, pois foi moldado a considerar o
problema como um conflito entre a liberdade de expressao e o principio da igualdade,
solucionavel por meio de técnicas de interpretacdo constitucional que visam a
proporcionar uma aparente objetividade, neutralidade e correcdo a resposta indicada.
Esse comportamento € percebido na analise dos votos proferidos pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n.° 82.424/RS, que importou o
modo de apreciar tais questdes da jurisprudéncia americana e alema, que também se
valem de elementos tedricos e abstratos para conferir generalidade as decisdes em
casos de discurso de 6dio.

O referido precedente €, até o momento, o Unico caso apreciado pela Corte, no
mérito, relacionado ao discurso do 6dio (POTIGUAR, 2012, p. 204; MEYER-PFLUG,
2009, p. 198; CARCARA, 2014, p. 123-124; SARMENTO, 2006, p. 55). A demanda foi
impetrada por Siegfried Ellwanger em face de acérddo do STJ que indeferira outro
writ, visando ao reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva em concreto, em
virtude da condenacédo do paciente a dois anos de reclusao, pela pratica do crime
previsto no art. 20 da Lei n.° 7.716/89. O fato delituoso consistiu na edicdo e
publicacao de obras escritas de conteudo antissemita, cujo fundamento assentava-se
na doutrina nazista’. O Habeas Corpus apresentava objeto restrito: a interpretacdo do
art. 5°, XLIl, da CF/88, que determina a imprescritibilidade do crime de racismo. A
questdo trazida na demanda, portanto, dizia respeito a definicdo de racismo, e, por
conseguinte, se uma ofensa ao povo judeu consistia em racismo. Entretanto, a
discusséo se estendeu para outro enfoque: os limites a liberdade de expressdo em
face de outros valores protegidos pela Constituicdo. O objeto da demanda, portanto,
transferiu-se para outra questdo: se a edi¢cdo de livros antissemitas configuraria ou
nao o exercicio regular da liberdade de manifestacdo do pensamento, bem como se

essa pratica se chocaria com a previséo de respeito a dignidade da pessoa humana,

6 Segundo Posner, "ha em direito uma tendéncia a olhar retroativamente, e ndo prospectivamente - a
buscar as esséncias, e nao a seguir o fluxo da experiéncia. As consequéncias do direito séo o que ha
de menos conhecido acerca do direito" (POSNER, 2007, p. 625).

7 Dentre as obras escritas pelo paciente estdo “Holocausto. Judeu ou alemao? Nos bastidores da
mentira do século”, “A implosao da mentira do século” e “Acabou o gés... O fim de um mito”. Obras de
outros autores foram editadas pelo paciente, como “O judeu internacional”’, de Henry Ford, “Hitler,

culpado ou inocente?”, de Sérgio Oliveira, e “Os conquistadores do mundo”, de Louis Marschalko.
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a igualdade, a imagem, & vida privada e & honra. E esse o ponto que interessa ao
presente trabalho, pois expde a postura do tribunal diante do discurso do odio.

Por certo, tal postura permite o desenvolvimento de diversas outras questdes
que serdo aqui analisadas, tais como a possibilidade de solucdo de problemas
juridicos por meio de teorias constitucionais, o papel do contexto na posi¢do tomada
pelo intérprete, o uso de narrativas e a importancia do sentimentalismo na definicao
do conteudo dos direitos fundamentais, a forca do caso concreto. S&o questbes
propostas pelo pragmatismo juridico, que inspira a presente obra e serve como fio
condutor da andlise dos argumentos da doutrina e da jurisprudéncia do discurso do
odio.

Essa analise néo se revelard como um debate a respeito da posicdo tomada
por cada autor e pelo STF, tampouco uma critica a solu¢do adotada em cada uma das
producdes juridicas avaliadas. O pragmatismo juridico ndo seré orientador de uma
resposta direta ao problema da liberdade de se expressar pensamentos que visam a
discriminacao e ao preconceito, mas sim o elemento tedrico embasador do exame a
ser empreendido no modo de se produzir Direito Constitucional no Brasil, seja por
meio da doutrina ou da jurisprudéncia, a partir, especificamente, da questdo do
discurso do 6dio, que, afinal, versa a respeito de um suposto conflito entre direitos
fundamentais. Logo, é importante destacar que a pretensdo dessa pesquisa nao € a
de resolver o problema do discurso do 6dio, tampouco elencar critérios ou diretrizes a
serem seguidas pelo legislador ou pelos juizes a respeito do tema. Isso porque a
hiptese é a de que o Direito, da forma como tradicionalmente é concebido e
apresentado, tem pouco a oferecer para a solugcdo do problema - ndo mais do que
uma definicdo genérica e simbdlica acerca da postura do Estado diante de
manifestacfes de discriminacdo e preconceito. A luta politica dos grupos envolvidos,
a histéria, o contexto cultural, econdmico e social, e as consequéncias do discurso
discriminatorio sdo as verdadeiras ferramentas que, como sera visto, ja sdo (ainda
gue discretamente, ou veladamente) utilizadas pelo pensamento juridico no

enfrentamento de casos relativos a discursos de discriminagéo e preconceito.

2.2 O pragmatismo juridico

Conforme ja salientado, a doutrina e a jurisprudéncia que tratam do discurso do

odio serdo avaliadas do ponto de vista do pragmatismo juridico, a fim de se
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estabelecer o modo como se d& a producao juridico-constitucional que visa a solucao
de supostos conflitos entre direitos fundamentais, perquirindo-se, assim, a respeito da
utilidade das formulas tradicionais do Direito para a constru¢cdo de respostas ao
problema do discurso do 6dio. A abordagem pragmatista, portanto, sera apresentada
ao longo da obra, pois é justamente o embasamento tedrico das criticas empreendidas
as principais caracteristicas observadas pela cultura constitucional a respeito do tema.
Entretanto, entende-se necessaria uma primeira apresentacdo do pensamento
pragmatista, a fim de que se perceba, desde logo, em que contexto tedrico se situam
as conclusbes do presente trabalho, j& que a critica a ser desenvolvida a producao
juridica relativa ao discurso do ddio reside justamente na simplificacéo do problema a
fim de se conferir objetividade e neutralidade ao seu posicionamento e a teoria
constitucional utilizada para fundamenta-lo.

O pragmatismo é uma forma de pensar os problemas filoséficos®, um estilo
filoséfico, uma “atitude de pensamento” (SLATER, 2011, p. 5), que abarca diversas
“tendéncias do pensamento que sempre existiram na filosofia” (JAMES, 1907, p.
Kindle 1), conforme expde William James, um dos maiores representantes desse

estilo. Segundo Posner,

emprego o adjetivo '‘pragmatico’ em seu sentido filoséfico, ndo leigo, para
referirrme as teorias dos fildsofos pragmatistas norte-americanos - em
especial Peirce, James, Dewey, Mead, Kuhn e Rorty - e dos filésofos
europeus, em especial Wittgenstein e Habermas, que adotaram pontos de
vista parecidos. H4 uma enorme diversidade dentro desse grupo. H4 também
estreitas ligagBes entre seus membros e uma grande variedade de outros
filbsofos que ndo costumam ser chamados de pragmatistas. Entre estes
encontram-se Emerson, Nietzche e Popper; utilitaristas (que, como 0s
pragmatistas, sdo fortemente instrumentalistas) como Bentham; empiristas
ingleses como Hume, Mill (também um utilitarista, sem duavida) e Russell; e
fildsofos analiticos contemporaneos como Quine e Davidson. Ndo é apenas
dificil saber quando se extrapolam os limites que separam o pragmatismo das
tradi¢des filosoficas mais proximas; também o ndcleo do pragmatismo, se tal
coisa existe, € demasiado multiforme para fazer do pragmatismo uma Unica
filosofia ou escola filoséfica em sentido funcional (POSNER, 2007, p. 40)°.

8“0 pragmatismo é uma corrente filoséfica. Ndo porque a filosofia tenha uma esséncia da qual o

pragmatismo se ocupe, mas simplesmente porque os chamados pragmatistas ou neopragmatistas
conversaram e conversam sobre assuntos que as pessoas, no passado, em diversos lugares, e agora,
também em varias comunidades, dizem que s&o assuntos filoséficos ou metafiloséficos”
(GHIRALDELLI, 2011, p. 1).

° Thomas Grey, por exemplo, identifica elementos aristotélicos no pensamento pragmatista: “A tese
pragmatista de que o pensamento esta sempre situado em um contexto social pode ser perfeitamente
rastreada da tese aristotélica de que os seres humanos sédo essencialmente animais sociais” (GREY,
1988-1989, p. 802). Enquanto, para Aristoteles, a experiéncia situava-se em um plano periférico da
racionalidade, para os pragmatistas a experiéncia é o elemento central do pensamento humano.
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A formacéo inicial do pensamento pragmatista se deu a partir das discussdes
filoséficas no Clube Metafisico entre 1870-1872%°. O clube, liderado por Chauncey
Wright!?, funcionava em Cambridge e era composto, além de Wright, por Willian
James, Charles Sanders Peirce, Francis Ellingsworth Abbott, John Fiske, Nicholas St.
John Green?? e Oliver Wendell Holmes Jr. Peirce!?, James e John Dewey (que ndo
participou do clube, pois nascido em 1859) s&o considerados os trés principais
filosofos do pragmatismo classico®4.

A concepcao filosofica desses autores centrava-se na ideia de que o
conhecimento é essencialmente contextual, situado, relacionado ao habito e as
praticas cotidianas. Ndo h& meétodo de conhecimento que parta do zero. A
investigacdo sempre se da em face de um quadro de fundo de crengas tomadas como
certas®®. Os pragmatistas, portanto, enfatizavam a origem social da grande massa de
crencas das quais a investigacdo se inicia. O individuo pertence a sociedade, e a
determinados grupos na sociedade, cada um fornecendo um diferente ponto de vista
da realidade. Assim, a realidade é multipla, plural, indeterminada, permitindo-se
interpretacdes conflitantes a seu respeito.

Essa percepcdo é reflexo da rejeicdo dos pragmatistas a ideia de que o
conhecimento esta fundado em principios imutaveis, descobertos a priori, por meio de
uma reflexdo transcendental, deliberacdo logica ou qualquer outro procedimento

teorético abstrato. Os pragmatistas dispararam suas criticas a metafisica da filosofia

10O nome do clube é uma ironia, ja que no inicio dos anos 1870 a metafisica era considerada
ultrapassada. Para Menand, a guerra civil americana (1861-1865) levou ao descrédito as
pressuposi¢fes e crengas basicas que definiam a vida intelectual antes dela (MENAND, 2001, p. x).

11 Fil6sofo com poucos textos publicados, Wright influenciou o pragmatismo de James e Pierce ao
enfatizar as dificuldades de uma unica visao filosofica: “As questdes filoséficas séo, propriamente,
desejos humanos, medos e aspiragbes — emog¢fes humanas — que tomam uma forma intelectual”
(BERTMAN, 2007, p. Kindle 69).

12 Conforme Jerome Frank, “quando alguém menciona ‘Pragmatismo juridico’, pensa-se em Holmes.
Mas Wiener e Fisch mostraram que outro jurista brilhante, amigo de Holmes, Nicholas St. John Green,
merece pelo menos o mesmo crédito pelo nascimento do Pragmatismo em geral e do Pragmatismo
juridico em particular” (FRANK, 1955, p. 426).

13 De acordo com Thomas Grey, ha duas fontes filosoéficas na origem do pragmatismo de Peirce: o
empiricismo positivista do iluminismo, e algumas contribuicdes do século XIX, como darwinismo,
historicismo e romantismo. Essas herancas teoricas estdo na raiz de duas das principais caracteristicas
do pragmatismo: o instrumentalismo (do darwinismo e iluminismo) e o contextualismo (do historicismo
e do romantismo) (GREY, 1991, p. 11)

14 Segundo Frankel, esses trés filésofos, acompanhados de Josiah Royce e George Santayana,
formaram, no periodo entre 1870-1930, a Era de Ouro da Filosofia norte-americana (FRANKEL, 1960,
p. Kindle 127).

15 Para James, “o individuo sempre parte de um estoque de ideias antigas” (JAMES, 1907, p. 19).
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tradicional'®. "A definicdo mais simples de pragmatismo é que é a rejeicédo da raiz e
dos ramos do platonismo” (POSNER, 2010, p. 23). Dewey criticava 0 que chamava
de "falacia intelectualista”, ao conceber que a filosofia intelectualista tradicional separa
erroneamente o conhecimento de seu contexto de operacédo (WAAL, 2007, p. 167).

Dessa critica a busca de solu¢cdes metafisicas e na descoberta da esséncia das
coisas decorre outra caracteristica do pensamento pragmatista, que pode ser
sintetizada no que ficou conhecido como a “maxima pragmatista” de Peirce:
"Considere quais efeitos, que poderiam concebivelmente ter consequéncias praticas,
concebemos que tenha o objeto de nossa percepgao. Entédo, nossa concepcao desses
efeitos é o todo de nossa concepcdo do objeto" (PEIRCE, 1992, p. 132). James
reformulou essa maxima, ao afirmar, de forma semelhante, que “o significado de
qualquer proposicdo pode sempre ser reduzido as suas consequéncias particulares
em nossa futura experiéncia pratica, passiva ou ativa” (JAMES, 1909, p. 210). Em
suma, ndo se deve admitir, no discurso cientifico, conceitos que ndo possam ser
esclarecidos em termos operacionais, nem se deve perder tempo com proposicoes
gue néo sejam passiveis de demonstrabilidade pratica®’.

A partir dos anos 90 do século passado o pragmatismo foi retomado'® como
uma corrente filoséfica apta ao debate dos mais diversos temas'®, por autores como
Richard Rorty, Hilary Putnam, Susan Haack, Charles Taylor, Richard Bernstein,
Quine, Davidson, Thomas Kuhn, Stanley Fish, dentre outros. O neopragmatismo de
Richard Rorty, por exemplo, propde o0 abandono da metafisica e da epistemologia que
formava o centro tradicional da filosofia, deixando-se de lado a antiga preocupacéo
com o método para se chegar ao conhecimento (HAACK, 2001, p. 23), centrando-se

no conceito de “linguagem” (ao invés da “experiéncia” dos pragmatistas classicos)?°.

16 Segundo James, devia-se “deixar de lado as coisas primeiras, principios, categorias, necessidades
supostas; e buscar as coisas ultimas, os frutos, as consequéncias, os fatos” (JAMES, 1907, p. 17).
17"0 significado de uma proposi¢éo sao as suas consequéncias, de modo que as proposi¢des que nao
tém consequéncias carecem de sentido" (Ibidem, p. 25).

18 Em texto da época, Smith pontua: "Diversos académicos atualmente sdo gratos por serem chamados
de pragmatistas. A esses juntam-se professores que veem o direito como razdo pratica, e feministas
cuja visdo se sobrepBe as demais com o pragmatismo. O campo pragmatista se expandiu
significativamente. Até mesmo académicos que se rotulam como criticos do pragmatismo, como
Dworkin, podem ser, na realidade, pragmatistas inconfessos. Assim, parece apenas um leve exagero
sugerir que 0 movimento que, cinco anos atras, nao incluia praticamente ninguém, hoje abrace
virtualmente a todos" (SMITH, 1990, p. 409-410).

19 "0 pragmatismo hoje ndo so esté vivo e bem, mas € ubiquo. Referéncias ao pragmatismo ocorrem
com bastante frequéncia, da filosofia as ciéncias sociais, do estudo da literatura ao da etnicidade, do
feminismo a teoria do direito (KLOPPENBERG, 1996, p. 100-101).

20 Em resposta a pergunta acerca da diferenca entre o pragmatismo classico e o neopragmatismo,
Rorty explica que “o novo pragmatismo difere do classico em apenas dois aspectos, sendo apenas um
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Em suma, "o pragmatismo, seja o antigo, seja 0 novo, apresenta-se como uma
rejeicdo cada vez mais enfatica de dualismos do lluminismo, tais como: sujeito e
objeto, mente e corpo, percepcao e realidade e forma e substancia” (POSNER, 2009,
p. 411). Assim, em que pese 0 pragmatismo englobar diversas tendéncias do
pensamento filoséfico, tornou-se comum apresenta-lo a partir de suas trés
caracteristicas, ou trés elementos “essenciais”, conforme, ironicamente, expde

Richard Posner:

Para falar em termos nao pragmaticos, o pragmatismo possui trés elementos
“essenciais” (para falar em termos pragmatistas, ndo essencialistas, ndo ha
nenhuma utilidade em se tachar de pragmatista qualquer filosofia que nao
tenha todos estes trés elementos). O primeiro é a descrenca de entidades
metafisicas (“realidade”, “verdade”, “natureza”, etc.), vistas como garantias de
certeza em questfes de epistemologia, ética ou politica. A segunda é a
insisténcia de que proposicbes devem ser testadas a partir de suas
consequéncias, pela diferenca que fazem. A terceira é a insisténcia em julgar
Nnossos projetos, sejam cientificos, éticos, politicos ou juridicos, pela sua
conformidade as necessidades humanas e sociais, ao invés de critérios
“objetivos” ou “impessoais” (POSNER, 1990, p. 1660-1661).

Oliver Wendell Holmes Jr., juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos,
segundo Grey, foi o primeiro jurista a desenvolver uma teoria em uma perspectiva
derivada da pratica do Direito (GREY, 1989, p. 836). Por essa razdo, €
tradicionalmente considerado como o criador da tradicdo pragmatista no Direito
(HAACK, 2005, p. 75). Apesar de sua pouca frequéncia nos encontros do Clube
Metafisico (HANTZIS, 1988, p. 547), o pensamento juridico de Holmes apresenta forte
influéncia do pragmatismo norte-americano?'. Duas de suas obras sdo consideradas

as principais articuladoras do pensamento do jurista, calcado em uma forte critica ao

deles de interesse das pessoas que ndo sdo professoras de filosofia. O primeiro é que nos,
neopragmatistas, falamos de linguagem ao invés de experiéncia, mente ou consciéncia, como faziam
0s antigos pragmatistas. O segundo aspecto é que nés lemos Kuhn, Hanson, Toulmin e Feyerabend,
e, portanto, desconfiamos de termos como “método cientifico” (RORTY, 1990, p. 1813). A referéncia a
linguagem é a influéncia do chamado giro linguistico (linguistic turn), provocado principalmente pelos
escritos de Wittgenstein a partir de sua obra Investigacdes Filosoficas. Rorty também define esse
momento transformador da filosofia na introducdo a obra The linguistic turn: essays in philosophical
method: “O objetivo do presente volume é o de fornecer material de reflexdo sobre a revolucao filoséfica
mais recente, a da filosofia linglistica. Entenderei por ‘filosofia linguistica’ o ponto de vista de que os
problemas filoséficos podem ser resolvidos (ou dissolvidos) reformando a linguagem ou
compreendendo melhor a que usamos no presente. Esta perspectiva € considerada por muitos de seus
defensores o descobrimento filoséfico mais importante de nosso tempo e, desde logo, de qualquer
época. Porém seus criticos a interpretam como um sinal de enfermidade de nossas almas, uma revolta
contra a prépria razao e um intento que engana a si mesmo (nas palavras de Russell) de procurar com
artimanhas o que ndo se tem conseguido com trabalho honesto” (RORTY, 1992, p. 1).

21 “Em suma: Holmes pode néo ter feito parte oficialmente do time, mas, certamente, ha muito do
pragmatismo classico em seu pensamento” (HAACK, 2005, p. 100).
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formalismo juridico??: The common law, de 1881, e o artigo The path of law, de 1897.
E no primeiro texto que o autor expde uma de suas mais célebres afirmacdes a

respeito do Direito, retirando-lhe qualquer carater metafisico:

A atual vida do direito ndo tem sido ldgica; tem sido experiéncia. As
necessidades sentidas do tempo, as teorias de moral e politica prevalecentes,
intuicdes de politica pdblica, consciente ou inconsciente, até os preconceitos
gue os juizes compartiiham com seus amigos envolvem mais questées do
gue o silogismo na determinacdo da regra do direito com a qual os homens
devem ser governados (HOLMES, 2011, p. 5)%.

Holmes acreditava que o Direito é uma previsdo daquilo que os juizes faréo
quando defrontados com um conjunto de fatos especificos. "As profecias do que os
tribunais irdo fazer de fato, e nada mais pretensioso, é o que eu quero dizer por Direito"
(HOLMES, 1897, p. 994)%4, afirmou o jurista. Trata-se da sua Teoria da Previsdo
(Prediction Theory), formulada na época em que frequentava o Clube Metafisico. E
importante observar que a sua concepg¢ao néo tinha a pretensédo de definir o Direito
de forma cientifica, genérica, ou como sendo a descoberta da verdadeira natureza do
Direito. O Direito como previsao deve ser entendido a partir do seu carater pragmatico:
contextualizado e instrumental, formulado, portanto, para resolver problemas

especificos em um determinado contexto.

22 "Assim como Benthan havia contestado Blackstone, coube a Holmes contestar os herdeiros de
Blackstone. Trés caracteristicas do formalismo causavam aversdo a Holmes. A primeira era 0 seu
conceptualismo e cientificismo (...). A segunda, muito parecida, era a hatureza estatica do formalismo,
sua tendéncia a tratar os casos a partir dos quais eram inferidos os principios de direito como um
conjunto de dados sem qualquer dimensao cronolégica, e os préprios principios como atemporais, a
exemplo das proposi¢des da geometria euclidiana (...). A terceira caracteristica ndo aceita por Holmes,
e que combinava as duas primeiras, era a separacao entre direito e vida (...). A perspectiva de Holmes
era severamente, ainda que imperfeitamente, pragmatica" (POSNER, 2007, p. 23). Alguns autores
tentam identificar o pensamento de Holmes as ideias dos fildsofos do pragmatismo, como Peirce
(HANTZIS, op. cit.) e Dewey (GREY, 1991), mas, conforme explica Posner, "néo fica claro até que
ponto Holmes foi influenciado por Peirce, e em que medida o tera sido pelo Zeitgeist comum a ambos"
(POSNER, op. cit., p. 23).

23 Holmes, portanto, ndo acreditava que um sistema doutrinario de conceitos juridicos fosse capaz de
produzir um sistema dedutivo que tornasse o raciocinio juridico algo formal e cientifico. Em seu famoso
voto divergente no caso Lochner v. New York, afirmou que "Proposicdes gerais ndo decidem casos
concretos” (Lochner v. People of Stateof New York, 1905, voto divergente de Holmes). E certo que as
"proposicdes gerais" sdo importantes, e até podem fundamentar a deciséo - mas nédo sédo o cerne da
controvérsia. Holmes, assim, atacava a autonomia do direito, afirmando que o futuro dos estudos
juridicos pertencia ao economista e ao estatistico, e ndo ao advogado afeito a dogmatica juridica
(HOLMES, 1897, p. 469).

24 "Ao negar que o direito consiste em normas objetivas, externas e impessoais, a teoria aponta para
uma concepgao cética do direito - nao no sentido metafisico de ceticismo quanto a existéncia de um
mundo exterior ou de outras mentes, mas no sentido comum, que é o ceticismo do cientista e do
pragmatista" (POSNER, op. cit., p. 296).
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7

O Direito, portanto, é constituido de praticas - contextualizado, situado,
enraizado em expectativas habituais e compartilhadas. E é, também, instrumental, um
meio para se atingir finalidades sociais desejadas, e passivel de ser adaptado a esse
propésito. Holmes sintetiza, portanto, duas propostas que parecem antagonicas - 0o
Direito como passado e como futuro: "de modo a entendermos o que € [o Direito],
devemos saber o que ele tem sido e o que tende a se tornar" (HOLMES, 2011, p. 5)%.
O Direito € uma relacéo entre a tradicdo, de um lado, e os desejos de mudanca e
necessidades de uma comunidade, de outro. Essa sintese € bem explicada a partir
da concepc¢do de que a continuidade com o passado € uma necessidade, mas nao
um dever?6. O respeito as decisdes passadas ndo é um imperativo categdrico, pois se
da apenas se observada a funcdo instrumental do Direito - de satisfacdo das
necessidades humanas - a partir da aplicacdo do precedente?’.

Essa necessidade de compromisso com o passado pode ser comparada a
nogdo pragmatista de que o conhecimento é situado, contextualizado, ou, nas
palavras de Peirce, "carregado de uma imensa massa de conhecimento anteriormente
formado, do qual vocé nado pode se privar, ainda que assim quisesse" (PEIRCE, 1934,
p. 416). E a sua Teoria da Previsao, relacionada a sua preocupacao com o futuro do
Direito, assemelha-se a maxima pragmatista de Peirce e seu instrumentalismo (Cf.
HAACK, 2005, p. 90).

O posicionamento de Holmes diante do fenémeno juridico, de modo algum,
pode ser considerado como uma autorizacdo para que 0s juizes possam decidir as
causas da forma que bem lhes entender. De acordo com o entendimento de James

Harris, "Holmes ndo era um cinico. Ele ndo acreditava que os juizes podem fazer o

25 "[O direito] E mais bem descrito, ainda que isso ndo seja tudo, como a atividade de profissionais
habilitados que chamamos de juizes, que tém o alcance de sua habilitacdo circunscrita somente pelos
difusos limites externos do decoro profissional e do consenso moral. Holmes estava no caminho certo
guando propds a teoria do direito como previsdo, que é uma teoria do direito como atividade" (POSNER,
2007, p. 610).

26 Einsenberg e Pogrebinschi expdem bem essa relacdo do pragmatismo com o passado: “O juiz
pragmatista decide de acordo com as consequéncias que o seu julgamento pode acarretar. Ele ndo
tem o dever de olhar para o passado, para a historia, e s6 o faria estrategicamente: ao tomar uma
decisdo tendo em vista as necessidades sociais presentes e futuras, busca certa consisténcia com o
passado ndo como um fim em si, mas como um meio de atingir os melhores resultados, de formar a
melhor decisdo” (EINSENBERG; POGREBINSCHI, 2002, p. 114). Até mesmo porque, em certas
situacdes, uma decisdo incoerente pode ser capaz de desestabilizar a confianga das pessoas no
Direito, podendo ser considerada uma ma deciséo.

27 "De uma certa perspectiva filoséfica, a teoria do pragmatismo juridico de Holmes, como a maioria da
filosofia pragmatista, € essencialmente banal. Em seus niveis mais abstratos, conclui-se em truismos:
o Direito € mais uma quest@o de experiéncia do que de logica, e experiéncia é tradigdo interpretada
com um olhar na coeréncia e outro nas consequéncias" (GREY, 1988-1989, p. 814).
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gue quiserem, pois, em diversos julgamentos, afirmou que estava vinculado ao fato
de que o direito ndo era aquilo que ele gostaria que fosse" (HARRIS, 1997, p. 99).

Entretanto, essa postura do pragmatismo juridico ndo foi bem compreendida
por Dworkin, um dos maiores criticos dessa abordagem do Direito. Dworkin se
posiciona em seus escritos de forma radicalmente contraria ao pragmatismo. Para o
jurista americano, o pragmatismo "nega que as decisdes politicas do passado, por si
s6s, oferecam qualquer justificativa para o uso ou ndo do poder coercitivo do Estado”
(DWORKIN, 2007, p. 185); "nega que as pessoas tenham direitos" (Ibidem, p. 186);
defende que "o direito ndo passa da previsdo do que fardo os tribunais, ou € apenas
uma questdo daquilo que os juizes tomaram no café da manha" (Ibidem, p. 187); "
"provoca destruicdo onde quer que apareca" (DWORKIN, 2010, p. 55); é "um
movimento antitedrico populista que hoje € poderoso na vida intelectual norte-
americana" (Ibidem, p. 108); "consome nosso tempo, pois boa parte dele, como no
caso dos argumentos de Posner, consiste em exortacdes vazias a agdo em busca de
objetivos que eles nem conseguem descrever” (Ibidem, p. 108); & “filosoficamente, o
jantar do cachorro” (DWORKIN, 1991, p. 360)%,

Porém, é possivel encontrar no pensamento de Dworkin caracteristicas do
pragmatismo. A atencéo que Hércules?? atribui a forca gravitacional dos precedentes
para a solucéo de casos dificeis3® pode ser lido em uma chave consequencialista®!; a
rejeicdo a uma "forma fantasmagoérica"®? a ideia de direitos individuais, que, para
Dworkin, ndo possuem nenhuma caracteristica metafisica especial, o aproxima do
antifundacionismo; a atencao a pratica juridica da comunidade para a construcéo de

sua teoria pode ser lida como uma forma de contextualismo e instrumentalismo®.

28 Essa posicao dworkiniana em relagdo ao pragmatismo influenciou a doutrina nacional, que reverbera
suas criticas. Nesse sentido, ver STRECK, 2014; e CARVALHO, 2008, p. 208-220.

29 Para exemplificar a atuacdo judicial que entende por ideal, Dworkin faz uso de um personagem
imaginario, o juiz Hércules, "bom conhecedor do direito explicito e o melhor especialista na teoria moral
gue envolve a ordem juridica; é o juiz protetor dos direitos individuais, atento aos principios decorrentes
da mais solida teoria explicativa e justificadora do direito, e insensivel as diretrizes politicas” (SANCHIS,
1985, p. 4)

30 Ver DWORKIN, 2011, p. 173-177.

31 "Ao confrontar o Juiz Hércules com um "caso dificil" (hard case), para o qual ndo ha legislagao
aplicavel, estando disponiveis apenas precedentes judiciais, o autor confere forgca gravitacional aos
mesmos em face da importancia que terdo em futuros julgamentos" (EINSENBERG; POGREBINSCHI,
2002, p. 115).

32 Ver DWORKIN, 2011, p. XIV-XV.

83 O trecho final da obra O império do direito expde o carater instrumental do Direito, a servico de
objetivos e fins, e, a nosso ver, apresenta-se como uma das mais belas definicdes da atividade juridica:
“A atitude do direito & construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, & colocar o principio acima
da pratica para mostrar o0 melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relagéo ao
passado. E, por ultimo, uma atitude fraterna, uma expresséo de como somos unidos pela comunidade
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Essa atitude, para Rorty, o coloca entre os autores pragmatistas:

E verdade que Ronald Dworkin ainda fala mal do pragmatismo e insiste que
ha “uma reposta correta” para casos juridicos dificeis. Por outro lado, Dworkin
diz que ndo quer mais tratar de “objetividade”. Além disso, a descri¢cdo de
Dworkin do “direito como integridade” em O Império do Direito parece
diferenciar-se apenas em questdo de grau da descricdo que Cardozo faz do
“juiz como legislador” em A natureza do processo judicial. Assim, é dificil
observar que suposta forga tem a frase “uma resposta correta”. A polémica
de Dworkin contra o realismo juridico € ndo mais que uma tentativa de soar
uma nota do rigorismo moral kantiano enquanto ele continua fazendo
exatamente aquilo que os realistas juridicos queriam ter feito(RORTY, 1990,
p. 1811)34,

A principal critica de Dworkin ao pragmatismo juridico consiste na recusa deste
em reconhecer a coeréncia com decisdes judiciais passadas como um principio ao
qual os juristas estdo submetidos. De fato, ndo ha o dever, para os pragmatistas, de
seguir os precedentes. Mas o pragmatista avaliara se, no caso, seguir o precedente &
um bom meio para se atingir os melhores fins. E um olhar para o futuro. Mas um futuro
que esta relacionado a problemas do presente, que surgiram de uma experiéncia

passada. Nao se trata, como Dworkin erroneamente expde, de definir o que é “melhor

apesar de divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto é, de qualquer forma, o que o
direito representa para nés: para as pessoas que queremos ser e para a comunidade que pretendemos
ter" (DWORKIN, 2007, p. 492).

34 Entretanto, por forga dessas criticas, Posner rejeita a ideia de que Dworkin seria um pragmatista:
"Dworkin é um racionalista excelso com pouco tino para os fatos. Quer que os juizes leiam Kant e
Rawls, reflitam profundamente sobre os principios morais e procurem integrar essa leitura e essa
reflexdo ao seu processo de tomada de decis6es. Nenhum dos adjetivos pragmaticos se aplica a ele"
(POSNER, 2012, p. 400). Em nosso sentir, a discusséo entre Dworkin e Posner se situa mais em um
ambito de disputa pelo poder académico, e menos em relacdo a divergéncias insuperaveis. Dworkin
parte de uma premissa equivocada a respeito do que € o pragmatismo, 0 que nos parece estranho para
um jurista e intelectual de seu nivel. A partir dessa premissa, traga inUmeras criticas que nao
correspondem a ideia de pragmatismo. Por outro lado, as pesadas criticas de Posner a concepg¢éo de
"resposta correta” nos parecem demasiadas, pois o proprio Dworkin recomendou que se atribuisse
pouca importancia ao termo: "Minha tese sobre as respostas corretas nos casos dificeis € como afirmei,
uma afirmacéo juridica muito fraca e trivial. E uma afirmaco feita no ambito da pratica juridica, e no
em algum nivel filos6fico supostamente inefavel, externo" (DWORKIN, 2010, p. 60). Dworkin se vale do
termo "resposta correta” porque os juristas usam esse termo (ver nota de rodapé n.° 41). Do mesmo
modo que Rorty, um neopragmatista, ndo abandona o termo "verdade": "minhas visbes pragmatistas
ainda me permitem chamar algumas afirmag6es de 'verdadeiras' e outras de ‘falsas™, pois "a verdade
€, de fato, uma noc¢do absoluta, no seguinte sentido: 'verdadeiro para mim, mas ndo para vocé' e
‘'verdadeiro na minha cultura, mas nédo na sua' sdo expressdes estranhas, sem sentido" (RORTY, 2005,
p. VIII). Assim, a critica que, a nosso ver, cabe a Dworkin, diz mais com o uso dos termos que emprega
em suas obras, pois expressdes como "resposta correta”, "igual consideracao e respeito”, "comunidade
personificada"”, "integridade", "coeréncia", "argumentos de principio" remetem a uma espécie de
conhecimento distante das pessoas comuns, alcancavel apenas por filésofos ou juristas de notavel
saber, justamente o que o pragmatismo critica. Assim como Rorty propfe "que a distincdo entre
aparéncia e realidade seja abandonada em favor da distingdo entre modos de falar mais e menos uteis"
(Ibidem, p. VII), o pragmatismo juridico prop8e a substituicdo de termos que remetam a uma forma de
interpretacao metafisica do direito por argumentos contextualistas e consequencialistas, acessiveis a
todos.
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para o futuro”, mas sim de decidir o que é “melhor que”, ou seja, em relacdo a um
passado e um presente®.

Conforme ja abordado, Holmes indicava a "necessidade"” de se ater as
decisbes do passado. Entretanto, esse respeito aos precedentes € apenas mais um
dentre diversos elementos, da mesma importancia, capazes de direcionar a decisao

judicial. Para Posner,

Ndo me ocorre nenhuma abordagem melhor, para os juizes, do que
conceberem sua tarefa, em cada caso, como a de empenhar-se para chegar
ao resultado mais razoavel nas circunstancias - que incluem, embora nao
estejam a eles limitados, os fatos do caso, as doutrinas juridicas, os
precedentes e virtudes do Estado de Direito como stare decisis (POSNER,
2007, p. 174)38,

Assim, o modo simplista com o qual Dworkin aborda o pragmatismo contrasta
com as posicdes dos autores que veem nessa abordagem uma forma de encarar o
Direito que, como ja demonstrado, se assemelha muito & descricdo dworkiniana da
pratica judicial®’, sem, no entanto, se escorar em uma linguagem inacessivel aos ndo

iniciados no Direito, permitindo-se, assim, uma ampla discussdo a respeito dos

85 “0O termo ‘melhor’ minimiza a importancia da relagéo entre o futuro e o passado. Ele enfatiza a nogao
de um progresso teleoldgico a um futuro ideal distanciado. O pragmatismo defende ideais, mas néo
como fins separados do contexto nos quais eles surgem e do processo pelo qual sdo perseguidos. Ao
contrario, estes ideais de direcionamento da acdo humana, supostos a partir de um ponto de vista
historico, sao reformulados assim que as condi¢cdes nas quais foram originalmente articulados sao
transformadas. Pragmatistas, longe de serem despreocupados com o passado, devem ser
particularmente sensiveis a ele. E nele que serdo encontrados os desejos que criaram suas concepgdes
de um futuro melhor e os instrumentos para sua implementacédo” (SULLIVAN, 2007, p. 35).

36 Segue o autor: "As circunstancias que determinam a razoabilidade das decisdes judiciais incluem os
termos da lei, os precedentes e todos o0s outros materiais convencionais da deciséo judicial, inclusive
aquelas virtudes prudenciais familiares aos advogados, como a sensibilidade aos limites do
conhecimento judicial e a conveniéncia da estabilidade no direito" (Ibidem, p. 176).

87 As semelhangas entre o modo de julgamento pragmatico e dworkiniano continuam. Em artigo no qual
critica o pragmatismo, Dworkin assinala: "Devo acrescentar - embora espere que isso seja evidente -
que os juizes ndo precisam optar entre avaliar as consequéncias desse modo pessoal e ignora-las por
completo. Ninguém imagina que os juizes possam ou devam decidir os casos 'por meio de um algoritmo
gue pretenda fazé-los chegar, ao longo de um processo légico ou formal de outra natureza, a Uma
Decisdo Correta, utilizando apenas os materiais candnicos da tomada de decisdes judiciais como o
texto legal ou constitucional e decis@es judiciais anteriores'. Essa representacdo da decisédo judicial é,
e sempre foi, de uma inconsisténcia flagrante. Ndo ha davida de que os juizes devem levar em
consideracgdo as consequéncias de suas decisdes, mas eles s6 podem fazé-lo na medida em que forem
guiados por principios inseridos no direito como um todo, principios que ajudem a decidir quais
consequéncias sdo pertinentes e como se deve avalia-las, e ndo por suas preferéncias pessoais e
politicas" (DWORKIN, 2010, p. 148). Novamente: a) pragmatismo nao é avaliacdo de casos a partir de
preferéncias pessoais e politicas; b) Dworkin concorda com a andlise das consequéncias para a
decisdo do caso concreto; ¢) o apelo a principios € uma forma de linguagem que afasta 0 homem
comum da discusséo juridica - o pragmatista substituiria "principios" por "contexto", "cultura" ou
"historia". Parece-nos, conforme Rorty destaca, uma mera diferenca de grau (grau de importancia as
consequéncias, ao contexto e as decisdes - legislativas ou jurisprudenciais - anteriores), bastante suitil,
entre o pensamento de Dworkin e o pragmatismo.
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interesses em conflito e a adogao de solucgdes criativas que visem ao melhor para a

comunidade. Segundo Posner,

Essa abordagem, que é pragmatica, ndo justifica que se ignore o texto, e
muito menos leva necessariamente a tal atitude. O texto ndo é apenas uma
fonte de informacBes sobre as consequéncias das interpretacdes
‘alternativas’; entre as consequéncias a serem consideradas esta também o
impacto que as aplicacfes legais imprevisiveis vao ter sobre a comunicagao
entre o poder legislativo e o tribunal" (POSNER, 2007, p. 402)38.

Conforme observado, o pragmatismo concebe o conhecimento como o produto
cumulativo da experiéncia coletiva. Logo, ignorar os precedentes judiciais, por
exemplo, seria o equivalente a agir irracionalmente (SULLIVAN, 2007, p. 38-39).

Em suma, o que Holmes criticava era a ideia de que todas as proposicdes
juridicas podem ser racionalmente apresentadas e defendidas, bem como qualquer
nocao que vinculasse o Direito a algo que néo tivesse relagéo direta com as decisdes
dos tribunais. Grande parte do Direito, acreditava ele, foi criada em determinado
contexto histérico que ja entendia ter sido superado, e que, assim, 0os verdadeiros
propésitos aos quais servia, devido a mudanca nas circunstancias, deveria ser
constantemente revisto. Rejeitava, assim, as teorias que atrelavam o Direito a um
processo conceitualmente dedutivo, ja que a pratica dos tribunais sugeria exatamente
0 contrario.

A importancia do pensamento de Holmes no presente trabalho se explica ndo
somente pela sua primazia no desenvolvimento do pragmatismo juridico®® (que, como
ja exposto, € o suporte tedrico das criticas aqui desenvolvidas), mas também pela sua

importancia na formacdo daquilo que é equivocadamente considerado como o

38 Ainda sobre a atividade judicial pragmatica, Posner é esclarecedor: o juiz pragmatico “se ocupa de
assegurar a coeréncia com o passado na medida em gque a decisdo de acordo os precedentes seja 0
melhor método para a producdo de melhores resultados para o futuro. (...) O juiz pragmatista quer
encontrar a decisédo que melhor atenda as necessidades presentes e futuras. Ndo tem desinteresse
pela jurisprudéncia, pela legislagéo, etc. Muito pelo contrario. Em primeiro lugar, essas fontes séo
depodsitos de conhecimento e até, as vezes, de sabedoria; por isso, mesmo que nao tenham valor
dispositivo, seria loucura ignora-las. Em segundo lugar, uma decisdo que se afaste abruptamente dos
precedentes e, assim, desestabilize o direito pode ter, no saldo, consequéncias ruins. (...) Isso significa
que o juiz pragmatista encara a jurisprudéncia, a legislacao e o texto constitucional sob dois aspectos:
como fontes de informacéo potencialmente Uteis sobre o provavel melhor resultado no caso sob exame
e como marcos que ele deve ter o cuidado de néo obliterar nem obscurecer gratuitamente, pois as
pessoas os tomam como pontos de referéncia" (POSNER, 2012, p. 381-382).

39 Para Posner, "a geracdo seguinte a Holmes consolidou muitos de seus insights, cabendo a Benjamin
Cardozo, também juiz da Suprema Corte norte-americana, uma clara exposi¢cdo de uma filosofia do
direito pragmatica. Assim, Holmes, Cardozo, bem como Chipman Gray e Roscoe Pound, langaram as
bases do realismo juridico, que floresceu nos anos 1920-1930" (POSNER, 2007, p. 28).
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“Sistema Americano de Liberdade de Expressdo™?, a partir da formulacdo do
argumento do "mercado de ideias", tomado pela doutrina americana e nacional como
uma "teoria" capaz de solucionar todos os casos de discurso de odio. Essas
concepcOes de Holmes, entretanto, vém sendo construidas e desenvolvidas por
diversos autores que, nem sempre, compartiiham das mesmas ideias, conceitos e
rumos, mas que expressam, em linhas gerais, a necessidade de se pensar 0s
problemas juridicos a partir do tripé que caracteriza 0 movimento: o antifundacionismo,
0 contextualismo e o consequencialismo. E o que se percebe das seguintes definicdes
de pragmatismo juridico: “aversao geral a teoria” (ATIAH, 1987, p. 5); “entender que o
gue vemos sempre depende de nosso ponto de vista, e que entender a posi¢cao do
outro é frequentemente uma questao de tentar recriar o ponto de vista do qual este
observa os eventos” (HANTZIS, 1988, p. 595); é “estar livre da culpa tedrica” (GREY,
1990, p. 1569); “significa olhar para os problemas concretamente, sem ilusdes, com
plena consciéncia das limitagbes da razdo humana, como consciéncia do 'carater
local' do conhecimento humano” (POSNER, 2007, p. 621); a visdo de que “a pratica
nao é sustentada por um arco de principios imutaveis, ou por um método infalivel e
impessoal” (FISH, 1990, p. 1464); “resolver problemas juridicos utilizando-se de
todas as ferramentas que estejam a méao, inclusive precedentes, tradicao, texto legal
e politica social — renunciando ao projeto de busca de uma fundamentacao tedrica a
norma constitucional” (FARBER, 1988, p. 1332) “um antiformalismo eclético, orientado
pelo resultado e historicamente situado” (LUBAN, 1996-1997, p. 44); "uma disposi¢ao
para fundamentar julgamentos em fatos e consequéncias e ndo em conceitualismos
e generalidades" (POSNER, 2010, p. 46); “a concepcédo de que a devogao a teoria é
tdo danoso e infrutifero quanto a devogdo ao formalismo juridico tradicional”
(WEAVER, 2003, p. 4).

Essa forma de pensar os problemas juridicos serd tomada como referencial
para a analise do papel da jurisdicéo constitucional nos casos relativos ao discurso do
odio. O objetivo do presente estudo é demonstrar, com base no pensamento juridico
pragmatista, as dificuldades que a doutrina e a jurisprudéncia apresentam ao tratar da
questdao da expressdo de ideias discriminatorias a partir de seus elementos
complexos, reais, contingentes, bem como das consequéncias que advém da propria

manipulagdo do termo "discurso de édio" - um outro modo de simplificar o problema.

40 Ver capitulo 3.
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As bases da argumentacéo essencialista, e as solu¢des propostas pelos autores e
ministros do STF, serdo confrontadas com a postura pragmatista, de modo a
demonstrar que o Direito, em sua concepcao tradicional, ndo € capaz de apresentar
respostas Uteis a questéao, simplificando e categorizando um tema com nuances as
quais o jurista ndo sabe lidar. Da mesma forma, restara demonstrado que, ainda que
de forma timida e encoberta pela utilizacdo de teorias constitucionais, a doutrina e a
jurisprudéncia do discurso do 6dio ndo conseguem escapar da complexidade do tema,
apresentando argumentos pragmaticos, calcados nas consequéncias das
manifestagdes de discriminagédo e preconceito e em narrativas de dor e sofrimento

decorrentes de expressdes de odio.

2.3 DefinicBes de discurso de odio e o tratamento constitucional e legal

Ainda em busca de delinearmos os limites do presente trabalho, faz-se
necessaria uma avaliacdo a respeito da definicdo do discurso do 6dio, bem como da
forma como a Constituicéo e a lei ordinaria regulam esse tipo de expressio. E preciso
estabelecer os usos*! que a doutrina e a jurisprudéncia fazem do termo, bem como o
exame acerca da regulamentacdo constitucional e legal desse discurso, pois é
exatamente esse arcabouco normativo que foi interpretado pela doutrina e
jurisprudéncia analisadas, e que foi objeto de criticas e de constru¢cdes tedricas na

busca de uma solugéo para o problema.

2.3.1 Os usos da expresséo "discurso de 6dio"

Conforme ja exposto, discurso do 6édio € uma traducdo da expressdo hate
speech, bastante difundida pelos autores da Critical Race Theory (CRT), que tinham,
por propasito claro, questionar e transformar o modo tradicional de organizagéo social

e politica, principalmente em questdes relativas ao racismo, feminismo e poder2.

41 Para o pragmatismo, mais importa o uso do termo do que eventuais discussoes a respeito da melhor
forma de defini-lo. Sobre a "verdade", explica Ghiraldelli: "Assim, diferentemente de Russell (ou de
outros que citei, como Horkheimer e Durkheim, por exemplo), os pragmatistas pioneiros — Peirce,
James e Dewey — acharam que conheceriamos melhor a verdade se pudéssemos dizer quais 0s usos
do termo 'verdadeiro'. Isto é, se seguissemos a trilha do homem, do ser humano, que vive aqui e ali
chamando frases, proposi¢des e sentimentos de 'verdadeiros', saberiamos, afinal, o que é a verdade"
(GHIRALDELLI, 2011, p. 9). O mesmo vale para o termo “discurso do 6dio”.

42 "0 movimento Critical Race Theory é um conjunto de ativistas e académicos interessados em estudar
e transformar as relagGes entre raca, racismo e poder. O movimento se debruca sobre muitas das
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Trata-se, portanto, de um termo usado para indicar um discurso com a pretensao de
desqualifica-lo desde o] primeiro momento, pela propria
designacéo negativa de uma ideia expressa por alguém. Essa identificacdo do termo
com o movimento CRT - e, portanto, da auséncia explicita de uma exigida neutralidade
no trato de uma questao juridica - foi objeto de critica de autores preocupados em
abordar o tema do discurso do édio a partir de uma suposta objetividade*.
Atualmente, ndo se observa mais essa preocupacao na doutrina, tanto nacional
como estrangeira. O termo "discurso do odio" é utilizado mesmo por autores que
defendem amplamente a possibilidade dessas expressées*, sendo que o
enquadramento de uma manifestacao na definicdo de discurso de 6dio ndo significa
necessariamente a sua permissao ou proibicdo. Alias, a busca por uma pureza
conceitual, para fins de uma posterior subsuncdo de uma expressao a definicdo de
"discurso de 6dio" ndo tem nenhuma utilidade, pois inexistem consequéncias juridicas
diretamente relacionadas ao fato de determinado discurso ser ou ndo "discurso de
odio". Por isso, as definicbes propostas sdao bastante amplas, de modo que se
apresentam ndo como limitadoras acerca de qual discurso é ou ndo é caracterizavel
como odioso, mas sim como introdutérias dos estudos e das opinides da doutrina
guanto a expressdes que manifestam preconceito e discriminagdo a um determinado

grupo de pessoas®.

questdes que os estudos convencionais de direitos civis e etnias tratam, mas as posicionam em uma
perspectiva mais ampla que inclui economia, histéria, contexto, interesses proprios e de grupo, e até
mesmo sentimentos e inconsciente. Diferentemente dos estudos dos direitos civis tradicionais, que se
funda no progresso passo-a-passo, a critical race theory questiona os préprios fundamentos da ordem
liberal, incluindo a teoria da igualdade, racionalidade juridica, racionalismo lluminista, e principios
neutros de direito constitucional" (DELGADO; STEFANCIC, 2001, p. Kindle 200). Sobre a CRT, ver o
item 4.2.

“Essa preocupacdo em se buscar uma neutralidade conceitual é exposta por Massey, que critica a
definicdo de hate speech proposta por Mari Matsuda, autora que integra o0 movimento CRT: “Qualquer
discussao sobre discurso de 6dio requer uma definicdo do termo. Infelizmente, muitas definicBes
tendem a prejudicar a discusséo, ao definir o termo em um sentido que conforma, se ndo predetermina,
os efeitos do discurso, ou por se utilizar de termos carregados de subjetividade. Mari Matsuda, por
exemplo, identifica trés caracteristicas do discurso do ddio: ‘1. A mensagem € de inferioridade racial;
2. A mensagem ¢é direcionada a um grupo historicamente oprimido; 3. A mensagem é atormentadora,
odiosa e degradante” (MASSEY, p. 105, 1992-1993).

4Um exemplo é a defesa de Dworkin: “Mas a liberdade de expressdo, sendo um direito universal,
também protege a venda de pornografia, e racistas portando suasticas e espalhando o 6dio”
(DWORKIN, 2010, p. 7).

45 Nao se pode, entretanto, deixar de se observar a potencialidade que o termo “6dio” ainda apresenta
na construcdo de argumentos que, dependendo da forma como séo apresentados, constrangem
eventual dissenso, por meio da categorizacdo do problema. Um exemplo sdo as indagacdes que
Carcara, na introducao de sua obra, elabora acerca do tema: “A liberdade de expressao asseguraria a
livre manifestacdo de pensamento de toda e qualquer ideia, inclusive das ideias de 6dio? Nao seria
inviavel a convivéncia humana diante da perturbacdo da ordem publica em um ambiente rodeado de
0dio? A existéncia de 6dio perante os seres humanos deve ter a merecida atencao do direito brasileiro



29

Trata-se, portanto, de uma forma de apresentar o problema, de expor a
preocupacao acerca da manifestacdo de determinadas ideias, colocando-as em
confronto com certos direitos fundamentais, principalmente a liberdade de expressao
e a igualdade (no sentido de ndo-discriminacdo). Assim, para a doutrina nacional e
estrangeira, discurso de édio é “a manifestagido de pensamento que incita a violéncia*®
em razao de caracteristicas fisicas ou comportamentos sociais, que tem como vitimas
preferenciais grupos vulneraveis” (CARCARA, 2014, p. 56); a “manifestacéo de ideias
qgue incitam a discriminacao racial, social ou religiosa em relacdo a determinados
grupos, na maioria das vezes as minorias” (MEYER-PFLUG, 2009, p. 97);a
manifestagcdo que exprime “uma ideia de &dio, desprezo ou intolerancia contra
determinados grupos, menosprezando-os, desqualificando-os ou inferiorizando-os
pelo simples fato de pertencerem aquele determinado grupo” (POTIGUAR, 2012, p.
16);a manifestacdo de “édio, desprezo ou intolerancia contra determinados grupos,
motivadas por preconceitos ligados a etnia, religido, género, deficiéncia fisica ou
mental e orientacdo sexual, dentre outros fatores” (SARMENTO, 2006, p. 55);
“qualquer forma de expressao considerada ofensiva a qualquer grupo racial, religioso,

étnico ou nacional” (WALKER, 1994, p. 8); “o discurso para promover o 6dio baseado

pelo conflito iminente ente os individuos, e as duras consequéncias que poderdo existir quando uma
ideia desta natureza domina a nacéo. Ademais, a protecéo a dignidade humana, evidenciada pela Lei
Maior, restaria afetada em um ambiente de 6dio? Como teria protecdo a vitima de um ato odioso?
Como poderia se defender de tais atos? Nao seria papel do Estado assegurar a dignidade da pessoa
humana e tolher essas ofensas?” (CARCARA, 2014, p. 5). Provocagio semelhante advém do titulo do
texto de Rodrigo Francisco de Paula: “Liberdade de expresséo e discurso de 6dio: notas para a
proscricdo da violéncia do discurso de 6dio no espaco publico, a partir de Hannah Arendt e Jirgen
Habermas” (PAULA, 2009). O artigo faz parte de uma coletanea intitulada “Constituicdo e Processo: a
resposta do constitucionalismo a banalizagéo do terror”. Sdo questionamentos e titulos fortes, que ja
carregam consigo a preocupacéo dos autores em combater o discurso do 6dio, e, ao mesmo tempo,
sdo capazes de rotular algum defensor desse discurso como favoravel ao terror e a violéncia. Em
sentido semelhante, Kaufmann defende que a importacdo da teoria dos direitos fundamentais
possibilitou a construgcdo, na doutrina brasileira, de discursos capazes de neutralizar argumentos
contrarios que, por exemplo, afrontem a dignidade humana (como a relagao entre édio x dignidade):
“Ao aceitar pardmetros como ‘correigdo’, ‘justica’, ‘verdade’ e ‘ética’ [o jurista] passou a utilizar de sua
linguagem prestigiada como maneira de formatar um discurso intolerante, de moralidade juridica, de
imposicdo de valores por critérios pseudocientificos. Constrangeu seus opositores com falaciosas
oposicdes e afirmacfes que somente fariam sentido no ambito de uma discusséo epistemolégica e
transcendental, mas nunca no confronto politico direto de posi¢des ideoldgicas legitimas e igualmente
representativas de parcelas da sociedade” (KAUFMANN, 2011, p. 204).

46 Apesar de limitar a definicdo a incitacdo a violéncia, Carcara explica que ndo se trata apenas de
violéncia fisica: “Essa leséo, frise-se, ndo se reporta, a primeira vista, a uma leséo fisica, a uma lesao
corporal, mas sim a uma lesdo moral, representada pela aspereza das palavras. Como qualquer leséo,
0 dano provocado na vitima do discurso do édio € moral, perfazendo-se em um abalo emocional
completo, sintetizado na crise de identidade, que é um dos propésitos do discurso do édio. A busca
pela segregacéo social inicia-se com a tentativa de provocar na vitima o sentimento de que ela é um
ser desprezivel e vil em razdo de determinada caracteristica que ela carrega, sendo a solugdo o
abandono dessa caracteristica ou o proprio isolamento social. Portanto, entender-se-ia suficiente a
maécula as vitimas para a constatagéo do discurso do 6dio” (CARCARA, 2014, p. 81).
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na raca, religido, etnia ou nacionalidade” (ROSENFELD, 2003, p. 2); “a manifestagao
de 6dio e discriminacdo contra grupos em razao da sua raga, cor, etnia, crencas
religiosas, orientacao sexual ou outros fatores” (BOYLE, 2001, p. 489); a manifestacao
que visa ao “abuso, difamacgao, humilhagéo, discriminagao e violéncia com base na
raca, etnia, religido, género, e, em alguns casos, orientacdo sexual” (WALDRON,
2010, p. 1599); a ‘“referéncia ofensiva a caracteristicas como raca, género,
nacionalidade, etnia, religido e preferéncia sexual” (ALEXANDER, 1996, p. 71); “o
discurso que tem por objetivo provocar 6dio, indignacédo ou medo em um individuo por
causa da raca, grupo étnico, religido ou afiliacdo politica desse individuo” (HYLTON,
1996, p. 35); a manifestacao de “palavras que tendem a insultar, intimidar ou assediar
pessoas em virtude de sua raga, cor, etnia, nacionalidade, sexo ou religido, ou que
tém a capacidade de instigar violéncia, 6dio ou discriminagao contra tais pessoas”
(BRUGGER, 2007, p. 118); “toda forma de manifestacdo que produz perda de
autoestima, subordinacdo social e econémica, stress fisico e mental, o siléncio da
vitima e efetiva exclusdo da arena politica” (MASSEY, 1993, p. 105); “o discurso
projetado para degradar ou injuriar outras pessoas em razdo de sua racga, origem
étnica, sexo, orientagdo sexual ou outra caracteristica sensivel” (MCCONNELL, 1992,
p. 17); “a expressao visceralmente ofensiva e degradante a especificos segmentos da
sociedade, especialmente mulheres e minorias” (SHERY, 1991, p. 933);“aquele que
transmite 6dio ou preconceito baseado na raca, religido, género, ou algum outro grupo
social” (STROSSEN, 1996, p. 449); “o ataque virulento a judeus, negros, mugulmanos,
homossexuais, ou membros de qualquer outro grupo, por puro édio, e ndo baseado
em algo errado feito pelo individuo” (LEWIS, 2007, p. Kindle 2127); “a difamacéo
racial, apelidos ou outra linguagem grosseira que tem por objetivo injuriar e
marginalizar outras pessoas ou grupos” (DELGADO; STEFANCIC, 2001, p. Kindle
1869); "a expressao que denigre o valor e 0 mérito das vitimas e dos grupos aos quais
pertencem"” (FISS, 1996, p. Kindle 100); "aquele que inclui expressdes racistas ou
sexistas, por vezes com contetdo politico no sentido de que se trata de um
pensamento a respeito de como as controvérsias politicas devem ser resolvidas"
(SUSTEIN, 1995, p. 163).

Conforme ja salientado, o STF, no HC n.° 82.424/RS, faz referéncia ao termo
“discurso de odio” no voto proferido pelo ministro Gilmar Mendes. A demanda tinha
um objeto restrito: o significado da expresséo "racismo" prevista no art. 5°, XLII, da

CF/88. Entretanto, alguns ministros levaram a questdo para analise de um suposto
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conflito entre liberdade de expressao e igualdade (Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Carlos Britto e Marco Aurélio Mello), e apenas o ministro Gilmar Mendes tratou da
questdo com base na doutrina norte-americana acerca do discurso do 6dio (hate
speech).

Em seu voto proferido no citado precedente, o ministro Mendes salientou que
“nas sociedades democraticas, ha uma intensa preocupagcdo com o exercicio de
liberdade de expresséo consistente na incitacdo a discriminacgao racial, o que levou
ao desenvolvimento da doutrina do ‘hate speech™ (BRASIL, 2004, p. 650). Trata-se,
portanto, de uso do termo que converge com 0s mencionados na doutrina. E, apesar
de os demais ministros do STF ndo terem feito referéncia a questdo do discurso do
odio quando do julgamento do HC n.° 82.424/RS, o tema ali discutido — obras literarias
de conteddo antissemita — se enquadra na definicdo proposta pela doutrina, tendo,
inclusive, ensejado os estudos relativos ao discurso do édio no pais.

Entretanto, essa referéncia ao termo hate speech no acordao foi diretamente
relacionada a um conflito entre os principios da liberdade de expressdo e da
igualdade. A categoria do "discurso do 6dio" foi introduzida em nosso Direito
Constitucional de modo a estabelecer um selo capaz de ser aplicado nos mais
diversos discursos, de forma genérica, sem atentar para as particularidades de cada
caso.

Prova desse uso indiscriminado do termo se verifica em recente
pronunciamento do STF, ao utilizar o termo “discurso de 6dio” no julgamento do
Inquérito n.° 3.590/DF (o caso do Deputado Federal que se expressou em desfavor
dos homossexuais, descrito na p. 32).0 inquérito foi arquivado, tendo em vista a
atipicidade da conduta. Porém, em seu voto, o ministro Roberto Barroso se refere a

necessidade de uma legislacéo especifica acerca do discurso de odio:

Eu até consideraria razoavel que o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana impusesse um mandamento ao legislador para que tipificasse
condutas que envolvam manifestacdes de 6dio, de hate speech, como
observou a Doutora Deborah Duprat. Mas a verdade € que essa lei ndo existe.
Existe até um projeto de lei em discussdo no Congresso Nacional. De modo
gue eu acho que vulneraria principios que nés consideramos importantes se
a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal punisse criminalmente
alguém sem que uma lei claramente defina essa conduta como ilicita. De
modo que, por mais reprovavel que se considere essa manifestagdo no plano
moral, eu penso que nao é possivel tipifica-la penalmente, de modo que estou
acompanhando Vossa Exceléncia pelo ndo recebimento da denincia
(BRASIL, 2014, p. 8).
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Tratava-se, portanto, de uma questdo relativa a atipicidade da conduta,
passivel de ser resolvida sem a necessidade de se referir ao hate speech e toda a
discusséo a respeito de conflitos entre principios que o tema gera.

Essa amplitude de elementos, essa diversidade de definicdes e de palavras e
adjetivos vagos para 0 que se entende por "discurso do 6dio", de modo algum,
prejudica a concepc¢éo do que se pretende estudar e discutir quando se traz o termo
a tona em questdes que envolvem a interpretacdo de normas constitucionais em face
dessas manifestacdes. Discordamos de Waldron, por exemplo, que defende a
substituicdo dessa expressdo por “difamacgédo coletiva” (group libel)*’. O autor avalia
que a palavra “discurso” (speech) poderia limitar o problema a palavra falada,
excluindo-se publica¢des impressas, cartazes, dentre outras formas de expresséo. Do
mesmo modo, o termo “édio” poderia sugerir que apenas manifestagcdes passionais,
emocionadas, carregadas de 6dio, seriam consideradas na discussdo da questao
(WALDRON, 2010, p. 1600-1601). Ocorre que, como demonstrado, o uso do termo
pela doutrina abarca a ideia de difamacdo coletiva e vai além, ndo havendo
necessidade de depuracédo do conceito nem de sua substituicao.

Uma adverténcia interessante da doutrina diz respeito a manifestacao de ideias
contrarias a concessdo de determinados direitos a certos grupos. Estas ndo séo
consideradas discurso de 6dio, nem sdo objeto de discussao pela doutrina nem pela
jurisprudéncia sob tal epiteto*®. Desde que, por certo, a expressdo ndo incorra nas

ofensas, na discriminagdo e no preconceito que configuram o discurso do 6dio* o

47 0O termo group libel, e o tratamento da questdo do discurso do 6dio como difamagéo coletiva, foi
objeto do caso Beauharnais v. lllinois, estudado no item 3.2.3.1.

48 “Nao se deve confundir, todavia, o hate speech com mera discordancia ou argumentacdo em
desfavor de determinadas concepc¢des ligadas aos grupos acima identificados, a exemplo da defesa
de ideias contrarias a implementacao de agBes afirmativas, ou da impossibilidade do casamento
homoafetivo, e assim por diante. Nestes casos, a rigor, trata-se de um efetivo e correto exercicio da
liberdade de expressao” (POTIGUAR, 2012, p. 17).

49 E interessante a gradag&o que faz Waldron em relac&o as ideias que seriam consideradas discurso
de odio, passiveis de discussao a respeito de sua proibicdo: “Em um dado caso — a conveniéncia de
uma lei antidiscriminacdo — um individuo, X, pode apresentar uma série de argumentos: (1) X pode se
opor porque entende que sera prejudicado pela lei; (2) X pode se opor porque pensa que a norma
gerara incentivos econdmicos perversos, minando a eficiéncia econdmica; (3) X pode se opor porque
ele é contra a burocracia necessaria para se administrar a implementagéo da lei; e (4) X pode se opor
porque ele discorda que os beneficiarios da lei merecam a protecdo que a norma oferece. Focando-se
particularmente no (4), esta ideia pode ser expressada de varias formas: (4a) X pode simplesmente
expor seu dissenso a partir do principio amplo e abstrato de que os governos devem apresentar igual
consideracgédo e respeito a todos os membros da comunidade; (4b) X pode expor uma teoria racial que
ele entende capaz de explicar a inferioridade de certos grupos étnicos ou raciais; (4c) X pode expor a
visdo de que os cidada@os a serem protegidos pela lei antidiscriminacdo ndo sdo melhores do que os
animais; (4d) X pode dizer em um panfleto ou no radio que esses cidadaos ndo sdo melhores do que
0S animais que costumamos exterminar (como ratos ou baratas). As normas que regulamentam o
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gue, nesses termos, passa a ser um problema levantado em face das normas
constitucionais que protegem a liberdade de expressao e a ndo-discriminacao.

O que se extrai das definigdes, e, portanto, dos usos do termo “discurso do
0dio”, é a preocupagao dos autores com um determinado tipo de discurso, que, de
modo bastante amplo, se refere a exposicdo de um pensamento preconceituoso e

discriminatério a um determinado grupo de pessoas®.

2.3.2 Aindeterminacéo das normas que tratam do discurso do 6dio e ainfluéncia

do neoconstitucionalismo no tratamento do problema

O problema do discurso do 6dio, na sua abordagem juridica, € apresentado
pelos autores e pela jurisprudéncia como um conflito entre direitos fundamentais. E a
simplificacdo de um problema complexo. E unissono na doutrina nacional a afirmacao
de que o tema exige uma analise, principalmente, dos principios da liberdade de
expressdo e da igualdade. Potiguar fala em liberdade e igualdade, e na luta pelo
reconhecimento da igualdade como diferenca no Estado Democratico de Direito
(POTIGUAR, 2012, p. 117-166). Meyer-Pflug alerta para o fato de que a andlise das
consequéncias juridicas do discurso do 6dio “testa a abrangéncia e a extensado da
protecdo conferida a liberdade de expressédo, a dignidade da pessoa humana, aos
direitos das minorias e a vedacao a pratica do racismo" (MEYER-PFLUG, 2009, p.
23). José Emilio Medauar Ommati indaga: "afinal, qual a relacdo entre igualdade,
liberdade de expressao e proibicdo da pratica de racismo (proibicdo do discurso de
0dio) em nosso ordenamento juridico?" (OMMATI, 2014, p. 1); para Carcara, a
resposta ao problema passa pela necessidade de se “precisar se os limites da
liberdade de expressdo, quanto seu contetdo, possui ideias de 6dio” (CARCARA,
2014, p. 6)°L.

discurso do 6dio ou a difamacéo coletiva quase que certamente restringem o (4d), as vezes restringem
0 (4c), e talvez restrinjam algumas versdes de (4b), dependendo do quao odiosamente essas ideias
sdo manifestadas” (WALDRON, 2010, p. 1645). De fato, os itens (4b), (4c) e (4d) sdo exemplos de
discurso de adio, pois sdo assim tratados e analisados pela doutrina e pela jurisprudéncia.

50 A ofensa a um grupo de pessoas é um elemento central do problema do discurso do édio. E o que
diferencia essa questao da injuria pessoal prevista no art. 140, § 3°, do Cédigo Penal Brasileiro (“Se a
injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢édo
de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: Pena - reclusdo de um a trés anos e multa”). Algumas
definicbes elencam os grupos sociais afetados pelo discurso, o que também faz a legislacao penal
brasileira (ver nota de rodapé n.° 53).

51 Segue o autor: “Precisar o tratamento juridico dispensado pelo direito brasileiro ao discurso do édio,
verificando a existéncia ou ndo de norma legal que seja aplicavel a tal conduta, representa delimitar a
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Essa linha de abordagem decorre da mesma utilizada pelo Supremo Tribunal
Federal, ao se deparar com o caso relativo a discurso antissemita no julgamento do
Habeas Corpus n.° 82.424/RS. Da ementa do acérdao se extrai a referéncia a limites
morais e juridicos a liberdade de expressdo e a prevaléncia dos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica®?.

A Constituicdo de 1988 é repleta de dispositivos considerados relevantes para
a solucéo do problema do discurso do adio: art. 1°, Il (dignidade da pessoa humana);
art. 3°, IV (objetivo fundamental da Republica de promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo); art. 4°, IV (repudio ao racismo como principio regente das relacdes
internacionais); art. 5°, caput e | (igualdade); art. 5°, IV (liberdade de manifestacéo do
pensamento); art. 5°, VI (liberdade de consciéncia); art. 5°, VIII (vedacao a privacao
de direitos por motivo de conviccao filoséfica ou politica); art. 5°, IX (liberdade de
expressao intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao); art. 5°, X (inviolabilidade
da vida privada, da intimidade, da honra e da imagem); art. 220, caput (auséncia de
restricdo a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao). Os
juristas, portanto, se voltam diretamente a essas normas, na tentativa de buscar uma
definicdo desses termos para, enfim, encontrar a solucao para a questao.

No plano infraconstitucional, a Lei n.° 7.716/89, em seu art. 20, criminaliza
condutas que se enquadram naquilo que a doutrina e a jurisprudéncia consideram
como discurso de 6dio®3.Conforme salientado, foi nesse dispositivo que os atos
praticados pelo paciente do HC n.° 82.424/RS foram enquadrados, mais
especificamente nos verbos “incitar” e “induzir’. A questdo do discurso do &dio,
portanto, passa muito mais pela interpretacéo e aplicacédo do referido dispositivo legal

do que por uma andlise acerca de um suposto conflito entre direitos fundamentais.

liberdade de expressado, separando-a dos elementos que sdo indspitos a convivéncia pacifica e a
democracia” (CARCARA, 2014, p. 6).

52 Os seguintes trechos da ementa do acérddo do HC n.° 82.424-2/RS exemplificam bem o que foi
afirmado: “13. Liberdade de expresséo. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites
morais e juridicos. O direito a livre expressao nao pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes
de contetdo imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo sao incondicionais, por
isso devem ser exercidas de maneira harmoénica, observados os limites definidos na propria
Constituicdo Federal (CF, artigo 5° 8 2° primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de
expressdo nao consagra o "direito a incitacdo ao racismo", dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com o0s delitos contra a
honra.Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica” (BRASIL,

2004, p. 524-526).

53 Lein. ©7.716/89, art. 20. “Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagao ou preconceito de raga,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Pena: reclusdo de um a trés anos e multa”.
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A dificuldade, entretanto, estd nos termos vagos constantes no dispositivo legal.
O que é “praticar preconceito”? O que seria, exatamente, induzir ou incitar ao
preconceito? Quanto a discriminacéo, a Lei n.° 12.288/2010 a define com mais termos
vagos e imprecisos®*.0 preconceito é definido como “uma ideia estatica, abstrata, pré-
concebida, traduzindo opinido carregada de intolerancia, alicercada em pontos
vedados na legislacdo repressiva” (OSORIO; SCHAFER, 1995, p. 329). Da mesma
forma, os verbos do tipo penal apresentam alta carga de indeterminacédo, o que, na

visdo de Nucci, ofende o principio da taxatividade penal:

O tipo penal foi construido de maneira aberta demais. Parece-nos ofensivo
ao principio penal da taxatividade. Note-se que praticar discriminagdo ou
preconceito de raca, cor, etnia religido ou procedéncia nacional, na esséncia,
representa todos os tipos previstos na Lei. Logo, a previsao feita no art. 20
(praticar discriminacdo ou preconceito) ndo quer dizer absolutamente nada e
pode dizer absolutamente tudo. Se for utilizado o tipo penal, de maneira
residual, vale dizer, para condutas que ndo se enquadrarem em nenhum dos
outros tipos incriminadores desta Lei, a legalidade sera arranhada (ndo ha
crime sem prévia definicdo legal). Sob outro aspecto, ao mencionar os verbos
induzir ou incitar, temos, na realidade, modalidades de participacdo moral em
crimes de discriminag&o racial. Por isso, do modo como é colocada a
descricao tipica, no art. 20, ofende-se, sem dlvida, a taxatividade do Direito
Penal (NUCCI, 2010, p. 327).

E possivel observar que a discuss&o a respeito do discurso do ddio € tratada a
partir de normas que permitem uma ampla gama de interpretacao e significados, e,
portanto, diferentes resultados a partir da mesma fonte juridica®®. H4 uma tendéncia
da doutrina e da jurisprudéncia em identificar o problema juridico e, de pronto,
submeté-lo ao mero debate calcado em principios constitucionais conflitantes, sem
observar a complexidade e os fatores sociais, culturais e histéricos que envolvem o
problema. Assim, o que se observa é que a questdo do discurso do 6dio, no plano

juridico, é cercado por normas cujos termos expdem aquilo que os autores dos Critical

54 “Art. 1°, paragrafo Unico, |, da Lei n.° 12.288/2010: discriminacédo racial ou étnico-racial: toda
distincdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origem nacional
ou étnica que tenha por objeto anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade
de condic¢bes, de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social,
cultural ou em qualquer outro campo da vida publica ou privada”.

55 Schauer exp6e que essa caracteristica € comum a previsdes de diversos paises: "Embora algumas
previsdes sejam mais especificas que outras, a indeterminagdo majestosa estd na ordem do dia, e
nenhuma constituicdo nacional especifica os contornos da liberdade de expresséo, imprensa e opiniao
com o nivel de detalhe que essas constituicbes geralmente utilizam para expressar outros direitos e
estruturas" (SCHAUER, 1993, p. 871).
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Legal Studies (CLS)%6-5" chamam de “indeterminacdo do Direito”, ou indeterminacy
thesis. Para os CLS, “o sistema juridico esta filosoficamente comprometido de maneira
simultdnea com normas contraditorias, sendo que cada uma dita o resultado oposto

em qualquer caso” (KELMAN, 1987, p. 13)°®.Nas palavras de Trubek,

A critica a ordem juridica apresenta um desafio aos estudiosos. Se a lei é
indeterminada, todo estudo acerca do significado da norma se torna uma
defesa de pontos de vista, ao invés de ser uma atividade ‘neutra’ ou
‘cientifica’. Se ndo ha uma forma distinta de argumentacéo juridica, a
argumentacdo doutrinaria acerca da lei se funde em um debate politico e
ideoldgico. Se o material juridico €, por natureza, contraditério, entdo a
argumentacdo juridica ndo pode encontrar fundamentos apenas neste
material. Supondo que bons advogados estivessem limitados apenas ao
material juridico, todos os processos e debates académicos terminariam em

56 O movimento Critical Legal Studies (CLS), surgido nos Estados Unidos entre o fim da década de 60
e o inicio da década de 70, é descendente direto do realismo juridico norte-americano e do movimento
direito e sociedade, apresentando influéncias de do pensamento de Roscoe Pound, Oliver Wendell
Holmes Jr. e Louis Brandeis (GODOQY, 2005, p. 13). Para Unger, duas tendéncias principais podem ser
percebidas no movimento CLS: uma reconhece a doutrina passada e contemporanea como uma
expressdo de uma visdo particular da sociedade, enquanto enfatiza o carater contraditério e
manipulavel da argumentacéo juridica; a outra surge das teorias sociais de Marx e Weber e da forma
de analise historica e social que combina métodos funcionalistas e objetivos radicais (UNGER, 1982-
1983, p. 563). A nés interessa, no presente trabalho, a concepc¢do dos CLS no primeiro sentido exposto
por Unger. Nesse aspecto, Trubek sintetiza os quatro principios bésicos da critica: indeterminagéo,
antiformalismo, contradi¢cdo e marginalidade. Por indeterminacéo, entende-se que o Direito ndo € capaz
de prover uma resposta determinada as questées nem de cobrir todas as possiveis situacdes; por
antiformalismo, entende-se a rejeicdo a uma forma autbnoma e neutra de argumentacdo e
racionalidade juridica por meio das quais 0s especialistas aplicam o Direito em casos concretos,
alcancando resultados que sejam independentes de suas posicdes éticas e politicas; a contradicao se
reflete no fato de que o Direito expde dois ou mais pontos de vista diferentes e que até mesmo
competem entre si, ndo sendo nenhum deles coerente o suficiente para poder ser chamado de
dominante; por fim, a marginalidade representa a critica no sentido de que nao ha razéo para crer que
o Direito &, de fato, o fator decisivo para a definicdo do comportamento social (TRUBEK, 1984, p. 578).
57 E importante esclarecer, neste ponto, que a utilizacdo de concepc¢des produzidas no ambito dos
Critical Legal Studies nao se afasta do referencial teérico central eleito para a critica desenvolvida neste
trabalho. Conforme j& afirmado, o pragmatismo ndo se encerra em elementos ou caracteristicas
préprias que o diferencie de outras correntes de pensamento do Direito. Para Kaufmann, “o
pragmatismo se aproxima muito mais de um estilo de pensamento do que propriamente de uma
corrente com substancia definida, que se repetiria na linguagem dos demais defensores de seu projeto”
(KAUFMANN, 2011, p. 85). A relacdo entre os CLS e o pragmatismo € afirmada por Kellog, para quem
“os académicos dos Estudos Juridicos Criticos adotaram muitos argumentos e pontos de vista
proeminentes nos escritos de fildsofos pragmatistas como Richard Rorty” (KELLOG, 1990-1991, p. 15).
Rorty considera Unger (e também Dworkin, como visto no item 2.2) um pragmatista: “Para mim, é dificil
discernir qualquer diferenca filosofica interessante entre Unger, Dworkin e Posner; suas diferengas se
apresentam a mim mais como politicas, como diferencas sobre o tamanho das mudancas e que tipo
de mudancas as instituicdes americanas precisam. Os trés tém nocfes visionarias, mas seus pontos
de vista sao diferentes. Nao penso que seja necessario alargar o sentido do termo ‘pragmatismo’ tao
amplamente para incluir esses trés homens sob esta rubrica” (RORTY, 1990, p. 1813).

58 “Enquanto que os realistas acentuaram as regras em conflito, os membros dos CLS acentuam (além
das regras) os principios e ideias em conflito, de fato irreconciliaveis. Entretanto, o tema basico € o
mesmo: o juiz deve tomar uma opg¢ao que nao esta ditada pelo direito. De acordo com os CLS, a opgdo
se da entre os varios principios e ideais em conflito que seréo utilizados como guia para uma decisao.
OpcglOes distintas conduzem a resultados distintos. Portanto, a partir da perspectiva dos CLS, a
invocacdo dos principios s6 serve para levar a outro nivel o ponto pelo qual se introduz a
indeterminacao e tem lugar a eleicéo judicial” (ALTMAN, 1986, p. 54).
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empate. E se o direito é marginal, qualquer arranjo normativo que vise a
governar a vida social deve ser avaliado de modo extralegal, ou, pelo menos,
‘a sombra da lei’. Ainda, sendo o direito indeterminado, contraditorio, e parte
de um debate politico e ideoldgico, o direito em si mesmo ndo é nada mais
gue uma obscura e vaga fonte de guia normativo. O direito &, ele proprio, uma
sombra” (TRUBEK, 1984, p. 578-579)%°.

As normas comumente utilizadas como guia para a solucdo do problema do
discurso do édio apresentam tamanha vagueza e imprecisao que o0 seu uso pode levar
a qualquer resultado, seja a proibicdo ou permisséo do discurso, seja a condenacéo
ou a absolvichdo de alguém denunciado com base no art. 20 da Lei n.°
7.716/89.Conforme explica Kelman, ndo se nega que, na pratica do Direito, é possivel
observar uma certa regularidade na aplicagdo de determinados principios,
privilegiando-se uma parte dos valores opostos presentes no sistema juridico, de
modo que seria possivel, em certos casos, prever qual decisdo sera tomada pelo
orgao julgador (KELMAN, 1987, p. 13).0 problema, segundo Lledo, é que

ainda que as convencdes majoritariamente vigentes sigam sendo as
mesmas, qualquer juiz ou jurista pode justificar plausivelmente um
distanciamento entre elas, em muitos casos concretos, sem necessidade de
esperar uma transformacgéo generalizada na consciéncia juridica coletiva. E
sua justificacdo ndo deixaria de ser "juridica”; inclusive poderia se apresentar
com argumentos que estdo presentes no discurso dominante: os valores
reprimidos do discurso dominante estdo ai, eles também pertencem e
informam o Direito. O substrato valorativo do Direito, 0 conjunto de principios
juridicos aos quais temos de nos socorrer para justificar as decisdes, segue
sendo incoerente, por mais que a cultura juridica oculte essa incoeréncia

dando prioridade a alguns principios e néo a seus opostos (LLEDO, 1993,
p.488-489).

O jurista tradicional, portanto, se depara com o problema e, imediatamente,
insere-o em alguma categoria normativa por ele conhecida, de modo a poder
manipula-la de acordo com o resultado que pretende obter. A questao do discurso do

odio permite a referéncia a principios constitucionais e normas legais de extrema

“Apesar da existéncia de uma relagdo entre o pragmatismo e os CLS (ou da sua insercdo deste
naquele), o jurista pragmatista Richard Posner faz uma critica ao pensamento desenvolvido pelos CLS
e a indeterminacy thesis (o que, mais uma vez, demonstra a vasta gama de posi¢des abarcadas pelo
pragmatismo). Segundo Posner, o direito é diferente da politica, e "a escola do 'direito é politica’
também ignora a existéncia dos casos faceis e exagera a importancia dos casos indeterminados (que
realmente sdo muitos) ao insistir que o direito s6 é direito quando se mostra a altura de seus mais
extravagantes projetos de lei formalistas" (POSNER, 2007, p. 206-207). Quanto a esse ponto, Tushnet
argumenta que as questdes juridicas realmente interessantes sao aquelas que se submetem a normas
indeterminadas, exigindo o debate. Ademais, o autor defende que, mesmo nos casos de normas
determinadas, nao duvida que, dependendo do contexto histérico e social, e das circunstancias politicas
do caso concreto, seja possivel a aceitacdo de uma deciséo diversa da prevista pela norma (TUSHNET,
1990, p. 138-139).
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vagueza e imprecisao, exigindo, assim, a sua definicdo pelo "especialista" - no caso,
0 jurista - que apresentara a resposta adequada as normas que regem o problema®,
sem a necessidade de se debrucar sobre os diversos fatores que influenciam na
tomada de posicéo acerca do tema.

Essa busca por uma solucdo baseada, necessariamente, em principios
constitucionais dos quais podem ser extraidas as mais variadas respostas, €
decorréncia de uma postura teorica ainda adotada pela doutrina e jurisprudéncia
patrias: o neoconstitucionalismo. Fruto das construcdes tedricas propostas pela
doutrina espanhola e italiana®!, e afirmado como consequéncia do constitucionalismo
pos-guerra®?obteve ampla aceitacdo no Brasil. Para Barroso, o marco filoséfico do
neoconstitucionalismo é o pds-positivismo, que promove uma reaproximacao entre

ética e Direito, na qual os principios constitucionais “passam a ser a sintese dos

8 E o que se verifica dos argumentos doutrinérios relativos & questio do discurso de 6dio, e do modo
de utilizacdo dos citados elementos normativos. Meyer-Pflug, por exemplo, lista as “convengdes
majoritariamente vigentes” que sustentam, no momento, o seu argumento (pois poderiam perfeitamente
sustentar o argumento contrario): “A tradi¢cdo patria sempre foi no sentido de privilegiar a liberdade, a
democracia, o pluralismo e a dignidade da pessoa humana e foram esses os valores amplamente
prestigiados pela Constituicdo de 1988” (MEYER-PFLUG, 2009, p. 221). Mais adiante a autora afirma
que a liberdade de expresséo é elemento essencial ao regime democrético e ao pluralismo, sendo que
“o pluralismo pode ser visto como a dimensao politica do direito a liberdade” (lbidem, p. 221). Dai
decorre a conclusdo de que “assegurar o direito de opinides adversas, como o discurso do 6dio, € um
preco que se deve pagar para preservar o tao valioso valor da democracia” (Ibidem, p. 227). Potiguar,
na mesma linha, lista os principios ja amplamente reconhecidos pela pratica juridica atual, a fim de
justificar sua posicdo (os mesmos citados por Meyer-Pflug): “a liberdade e a igualdade sé&o
reinterpretadas como direitos que implicam, expressam e possibilitam uma comunidade de principios,
composta por individuos que se reconhecem como seres livres e iguais” (POTIGUAR, 2012, p. 119.).
O autor, entretanto, conclui em sentido contrario: “Ocorre, no entanto, que esse cenario € simplesmente
inviabilizado pelo hate speech, que esta muito mais proximo de um ataque de que de uma participacéo
num debate de opinides” (Ibidem, p. 132). Observa-se, por exemplo, em Thiago Carcard a imposi¢ao
de alguns lugares-comuns acerca dessas normas, tdo abstratos (e, portanto, maleaveis) que se
apresentam quase incontestaveis. Para o autor, “a liberdade de expressdo (...) sedimenta a
manifestagcdo de pensamento como elemento da dignidade da pessoa humana e como um dos
sustentaculos da democracia” (CARCARA, 2014, p. 58); “a real esséncia da liberdade de expresséo é
a busca pela tolerancia” (Ibidem, p. 70); “o parametro limitrofe da manifestagdo do pensamento das
ideias odiosas € a dignidade da pessoa humana” (Ibidem, p. 72).

61 “A palavra ‘neoconstitucionalismo’ ndo € empregada no debate constitucional norte-americano, nem
tampouco no que é travado na Alemanha. Trata-se de um conceito formulado sobretudo na Espanha e
na Italia, mas que tem reverberado bastante na doutrina brasileira nos ultimos anos, sobretudo depois
da ampla divulgacdo que teve aqui a importante coletdnea intitulada Neoconstitucionalismo (s),
organizada pelo jurista mexicano Miguel Carbonell, e publicada na Espanha em 2003” (SARMENTO,
20009, p. 114)

62 “A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional é a Lei Fundamental de
Bonn (Constituicdo alemd), de 1949, e, especialmente, a criacdo do Tribunal Constitucional Federal,
instalado em 1951. A partir dai teve inicio uma fecunda producéo tedrica e jurisprudencial, responsavel
pela ascenséo cientifica do direito constitucional no ambito dos paises de tradicdo romano-germanica.
A segunda referéncia de destaque é a da Constituicdo da ltalia, de 1947, e a subsequente instalagao
da Corte Constitucional, em 1956. Ao longo da década de 70, a redemocratizacdo e a
reconstitucionalizacéo de Portugal (1976) e da Espanha (1978) agregaram valor e volume ao debate
sobre o novo direito constitucional” (BARROSO, 2007, p. 3).
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valores abrigados no ordenamento juridico” (BARROSO, 2001, p. 25), com eficicia
normativa (0s principios sdo reconhecidos como um tipo de norma, diferente das
regras). No plano tedrico, o reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo, da
expansdo da jurisdicdo constitucional e de novas formas de interpretacao
constitucional, como a ponderacao, caracterizaria essa fase do constitucionalismo
contemporaneo (BARROSO, 2007, p. 5-15). Prieto Sanchis sintetiza o
neoconstitucionalismo a partir da superacdo de elementos tradicionalmente

vinculados ao positivismo juridico:

Essa nova teoria pode-se resumir nestas cinco epigrafes, expressivas de
outras tantas orienta¢des ou linhas de evolucdo: mais principios que regras;
mais ponderacao que subsuncao; onipresenca da Constituicdo em todas as
areas juridicas e em todos os conflitos minimamente relevantes, em lugar de
espacos isentos em favor da opg¢éo legislativa ou regulamentar; onipoténcia
judicial ao invés de autonomia do legislador ordinario; e, por ultimo,
coexisténcia de uma constelacéo plural de valores” (SANCHIS, 2003, p. 117).

Essa forma de se posicionar diante dos problemas juridicos, apesar de bastante
aceita no Brasil, ndo ficou imune a criticas, que revelam os problemas da adoc¢ao deste
modo de producao de Direito Constitucional no pais. A primeira critica diz respeito a
introducdo de uma espécie de moralismo juridico®?, a partir da supervalorizacédo dos
principios constitucionais na resolucao dos conflitos, transferindo ao Poder Judiciario
e aqueles que o influencia (doutrina, atores processuais) o poder de dizer qual é o
sentido dos valores expressos na Constituicdo, e qual a resposta que tais valores

conferem para dirimir o caso concreto. Para Kaufmann,

Se cabe ao juiz ou ao Tribunal Constitucional a responsabilidade e o dever
institucional de interpretar a Constituicdo de uma maneira moral, as

63“Nessa perspectiva, 0s neoconstitucionalistas seriam juristas que reconhecem, como todos os
demais, a supremacia constitucional e a necessidade de criar mecanismos para a sua preservacao e
acrescentam que a moral desempenha um papel fundamental na identificacéo e interpretacdo do direito
positivo.(...) Isso indica que o neoconstitucionalismo é, para muitos pensadores, uma designacao
alternativa da corrente de teoria do direito conhecida como moralismo juridico em razdo de sua adeséo
a tese da vinculagéo (ou juncéo) entre direito e moral. Para o moralismo juridico, a conformidade com
a moral (que pode ser vista como universal ou indicar o sistema moral que predomina em certa
sociedade) é um requisito para reconhecer a validade de um ordenamento juridico (e, eventualmente,
de determinada norma). Em paralelo, os moralistas consideram que a moral deve ser utilizada como
ponto de referéncia para a interpretacdo das normas juridicas, permitindo ao intérprete encontrar a
resposta “correta” no sentido axiologico do termo. Essa tese se contrap8e a tese da separagdo entre o
direito e a moral que constitui elemento comum das varias versdes do positivismo juridico.” (DIMOULIS,
2008, p. 16-17). Segundo Sarmento, “Ao reconhecer a forca normativa de principios revestidos de
elevada carga axioldgica, como dignidade da pessoa humana, igualdade, Estado Democréatico de
Direito e solidariedade social, o neoconstitucionalismo abre as portas do Direito para o debate moral”
(SARMENTO, 2009, p. 120).
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afirmacdes acima querem dizer que os onze ministros do Supremo Tribunal
Federal dirdo, a partir de suas impressées pessoais do mundo, o que é moral
e o que é justo (KAUFMANN, 2010, p. 211-212).

Segundo Streck, que se identificava com o neoconstitucionalismo (STRECK,
2009), o movimento

acabou por incentivar/institucionalizar uma recepcdo acritica da
Jurisprudéncia dos Valores, da teoria da argumentacédo de Robert Alexy (que
cunhou o procedimento da ponderacdo como instrumento pretensamente
racionalizador da decisédo judicial) e do ativismo judicial norte-americano
(STRECK, 2011, p. 35).

E importante observar que n&o se trata de uma critica & positivacéo dos valores
nos textos constitucionais. Essa pratica, decorrente do contexto formado a partir do
fim da Segunda Guerra Mundial, apresentou-se como uma reacdo aos
acontecimentos do periodo, hum sentido de se retornar a uma concepcédo de Direito
voltada a valores superiores, externos, capazes de gerar a seguranca social quebrada

pelas barbaries da guerra®. Foi a resposta que entenderam adequada, naguele

64 A relacéo entre positivismo juridico e nazismo faz parte do senso comum dos juristas, que proclamam
a derrocada do positivismo e a ascensdo do pés-positivismo como a principal transformacao na teoria
do Direito que propiciou a formagdo de Estados democraticos, por meio de Constituicbes que
contemplaram direitos fundamentais com for¢ca normativa. Barroso € um exemplo de doutrinador que
difunde essa nogao: “o positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito, na qual o estudioso assumisse
uma atitude cognoscitiva (de conhecimento), fundada em juizos de fato. Mas resultou sendo uma
ideologia, movida por juizos de valor, por ter se tornado ndo apenas um modo de entender o Direito,
como também de querer o Direito. O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo
juridico, serviram de disfarce para autoritarismos de matizes variados. A idéia de que o debate acerca
da justica se encerrava quando da positivacdo da norma tinha um carater legitimador da ordem
estabelecida. Qualquer ordem. Sem embargo da resisténcia filoséfica de outros movimentos influentes
nas primeiras décadas do século, a decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a
derrota do fascismo na lItdlia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares
ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da
lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens
emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento
juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem
para qualquer produto, ja ndo tinha mais aceitagdo no pensamento esclarecido. A superagéo histérica
do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda
inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fun¢éo social e sua interpretacdo. O pds-positivismo é a
designacéo provisoria e genérica de um ideério difuso, no qual se incluem a definicdo das relagcbes
entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos
fundamentais” (BARROSO, 2001, p. 23). Entretanto, s&o interessantes os argumentos levantados por
Neves e Dimoulis, ao visualizarem exatamente o oposto: a ascensao do nazismo teria se dado em um
ambiente juridico bastante aberto, repleto de principios e valores, o que possibilitou a fundamentacéo
juridica das barbaries engendradas pelo regime. Conforme Neves, “durante o nacional-socialismo,
foram precisamente os juristas que proclamaram a importancia de principios orientados por valores e
teleologias, especialmente nos termos da tradicdo hegeliana, que pontificaram nas catedras [a exemplo
de Karl Larenz]. Autores ditos ‘formalistas’ (...), destacando-se Hans Kelsen, foram banidos de suas
catedras ou n&o tiveram acesso ao espago académico”. (...) Evidentemente, para o ‘Fiihrer’, um modelo
com énfase em regras constitucionais e legais seria praticamente desastroso. Uma teoria de principios
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ambiente e contexto historico. O problema, portanto, ndo esta no rol elencado na
Constituicdo, derivado de valores aceitos pela sociedade (afinal, quem é contra a
dignidade da pessoa humana, a liberdade, a igualdade, o Estado Democratico de
Direito?), mas sim da crenca de que é possivel extrair respostas corretas, objetivas,
decorrentes de métodos de interpretacdo constitucional conhecidos por poucos, a
problemas concretos vivenciados em uma sociedade moderna e plural como a atual.

Essa crenca se insere na segunda critica ao neoconstitucionalismo relevante
para este trabalho, que diz respeito ao abuso dos principios na resolucdo de casos

concretos. Conforme Sarmento,

Neste contexto, os operadores do Direito sdo estimulados a invocar sempre
principios muito vagos nas suas decisdes, mesmo quando isso seja
absolutamente desnecessario, pela existéncia de regra clara e vélida a reger
a hipotese. Os campedes tém sido os principios da dignidade da pessoa
humana e da razoabilidade. O primeiro € empregado para dar imponéncia ao
decisionismo judicial, vestindo com linguagem pomposa qualquer decisdo
tida como politicamente correta, e o segundo para permitir que 0s juizes
substituam livremente as valoragfes de outros agentes publicos pelas suas
proprias (SARMENTO, 2009, p. 25)55.

A confianca demasiada na solucdo de conflitos por meio da interpretacdo de
principios constitucionais acarreta, segundo Avila, a desvaloriza¢&o da Constitui¢ao®®,
tendo em vista que a justificacéo para qualquer tipo de decisdo pode estar calcada em

referentes ao desenvolvimento do povo aleméao na ‘histéria universal’ como ‘realizagéo do espirito geral’
ou ‘aprofundamento do espirito do mundo em si’ apresentava-se muito mais adequada aos ‘fins’ do
nazismo” (NEVES, 2013, p. 173). A mesma concepgado € compartilhada por Dimoulis: “Os juristas
préximos ao nazismo criticavam os ideais da seguranca juridica e as formalidades juridicas; exaltavam
os valores do povo aleméao, exigindo a ‘eticizagdo’ da aplicagédo do direito que os juizes deveriam impor,
distanciando-se do ‘pensamento com base na lei’ (Gesetzesdenken). O positivismo era visto como
negacao do ideal de justica e o préprio Hitler declarou que, no Terceiro Reich, o direito coincide com a
moralidade” (DIMOULIS, 2006, p. 261-262).

65 Streck chama essa pratica de “pamprincipiologismo”: "Positivaram-se os valores': assim se costuma
anunciar os principios constitucionais, circunstancia que facilita a 'criagdo’ (sic), em um segundo
momento, de todo tipo de 'principio’ (sic), como se o paradigma do Estado Democréatico de Direito fosse
a 'pedra filosofal da legitimidade principiologica’, da qual pudessem ser extraidos tantos principios
guantos necessarios para solvermos os casos dificeis ou 'corrigir' as incertezas da linguagem”
(STRECK, 2013, p. 300). Para Neves, “um afastamento de regras a cada vez que se invoque
retoricamente um principio em nome da justica, em uma sociedade complexa com varias leituras
possiveis dos principios, serve antes a acomodacdo de interesses concretos e particulares, em
detrimento da for¢ca normativa da Constituicdo” (NEVES, 2013, p. 191-192).

66 “Os fundamentos do neoconstitucionalismo (prevaléncia dos principios constitucionais sobre as
regras, da ponderacdo sobre a subsuncédo, da justica particular sobre a justica geral e do Poder
Judiciario sobre o Poder Legislativo) ndo encontram suporte no ordenamento juridico constitucional,
concluindo que “o ‘neoconstitucionalismo’, baseado nas mudangas antes mencionadas, aplicado ao
Brasil, esta mais para o que se poderia denominar, provocativamente, de uma espécie enrustida de
‘ndo-constitucionalismo’> um movimento ou uma ideologia que barulhentamente proclama a
supervalorizagdo da Constituigdo enquanto silenciosamente promove a sua desvalorizagdo” (AVILA,
2009, p. 19).
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principios constitucionais cuja “esséncia” restou descoberta por meio da aplicagéao de
técnicas objetivas de interpretacdo. Fazendo alusdo a exposicdo do

neoconstitucionalismo feita por Sanchis, Kaufmann observa:

As pretensdes ficam bastante evidentes do trecho de Prieto Sanchis: ‘mais
principios que regras’ € uma assertiva que somente faz sentido para os
seguidores da doutrina das espécies de normas tipo alexyana ou
dworkiniana, algo, entretanto, incompreensivel para o pragmatista. ‘Mais
ponderacdo que subsuncdo’ quer significar uma mudanga metddica de
aplicacdo do Direito, com base na ilusdo metodolégica de que existem
métodos puros, racionais e objetivos (e, nesse caso, diferentes entre si) de
fazer incidir a norma ao caso concreto. O pragmatista, igualmente, nao
acredita nisso e provavelmente sugeriria o aprofundamento da leitura dos
autores da hermenéutica filoséfica que, com autoridade, fizeram perceber que
0 ato interpretativo € subjetivo, politico, histérico e volitivo e ndo existe nada
como um ‘método puro’, separado do sujeito e de suas pré-compreensdes
(KAUFMANN, 2010, p. 207).

Essa inclinacdo pelo recurso aos principios na solucdo de controvérsias fica
bastante evidente na analise do julgamento do Habeas Corpus n.° 82.424/RS pelo
Supremo Tribunal Federal. Conforme ja mencionado, o objeto estrito da demanda era
a interpretacdo do art. 5°, XLIl, da CF/88, no que toca a imprescritibilidade do crime
de racismo. Os impetrantes alegaram que 0s judeus nao se constituem em uma raca,
logo, o paciente ndo teria praticado o crime de racismo, sendo possivel a aplicacéo
das regras de prescricdo previstas no Cadigo Penal, que, na hipétese, acarretariam a
extincdo da pretensdo punitiva. Outro argumento da impetracdo dizia respeito aos
nucleos do tipo penal do art. 20 da Lei n.° 7.716/89. O paciente foi condenado por
“‘incitar” e “induzir” a discriminagdo e ao preconceito, crimes, no seu entender,
prescritiveis, pois a norma constitucional somente impunha a imprescritibilidade a
“pratica” do racismo.

O ministro Moreira Alves, relator do caso, centrou-se nesses pontos. Em seu

voto, 0 ministro privilegiou a intencdo do constituinte na definicido do termo®’,

67 E interessante a critica que a doutrina aqui estudada apresenta quanto ao voto do ministro Moreira
Alves: “Desse modo, ndo ha outra maneira de entender o voto do Ministro Moreira Alves se ndo aquém
do paradigma do Estado Democréatico de Direito, tendo em vista que se prende, ainda, a uma
interpretacdo vinculada a uma pretensa intengéo do constituinte na conceituagdo do termo ‘racismo’.
Sob a perspectiva hermenéutica, ndo se mostra correta a intepretacédo de textos normativos, em que a
intencdo é descoberta do sentido que pretendeu o intérprete auténtico. Inapropriada, no minimo, a
interpretacao do Ministro, haja vista a reviravolta hermenéutico-pragmatica na filosofia da linguagem
(POTIGUAR, 2012, p. 213). Mais uma vez, o “Estado Democratico de Direito” é a senha para justificar
0 uso de uma teoria ao invés de outra (fundacionismo), deslocando-se o debate para a discusséo a
respeito da melhor teoria interpretativa, o0 que em nada contribui para a solugdo da controvérsia.
Ademais (e agora adentrando na discusséo, apenas para demonstrar que a indeterminacdo do Direito
permite as mais variadas interpretacdes), € possivel afirmar que o voto proferido pelo Min. Moreira



43

recorrendo a textos e discursos produzidos no ambito da Assembleia Nacional
Constituinte que, na sua visdo, refletiam o momento historico da edi¢cdo do texto,
decisivos para a definicdo de seu significado no caso concreto. O voto do min. Moreira
Alves trouxe ainda outro argumento interessante: estudos antropoldgicos e de textos
editados por membros da comunidade judaica afirmavam que judeu ndo € racga. Logo,
discriminar judeus ndo constituiria racismo®. O entendimento foi superado pelo voto
dos demais ministros da Corte, que conceberam um significado social a expressao
‘racismo”, ja que, cientificamente, ndo seria mais possivel a distincdo de seres
humanos por racas®®.

Essa discussdo a respeito da prescritibilidade do crime praticado j4 era
suficiente para se emitir uma decisdo. Entretanto, os votos que se seguiram ao do

ministro relator tomaram o rumo da analise da violacdo aos principios da liberdade de

Alves apresenta argumentos "técnicos", e, de certa forma, imbativeis se confrontados dentro dos limites
das tradicionais teorias interpretativas. O voto esta imune as criticas feitas ao originalismo [(segundo o
qual “o significado da norma constitucional deve ser encontrado a partir de referéncias ao entendimento
original daqueles que a editaram” (SMITH, 2007, p. 159)], porque, como bem salienta o Ministro, a
Constituicdo de 1988 é um texto recente, sendo extremamente plausivel a pesquisa - como de fato se
deu - acerca da inten¢&o dos formuladores da clausula da imprescritibilidade do crime de racismo. Ndo
se trata de um documento de duzentos anos. Ademais, se & época da elaboragcéo da Constituicdo a
"tradicao" era no sentido da imprescritibilidade apenas nos casos de ofensas a negros, essa tradicdo
nao teria se alterado em tao pouco tempo. Adicione-se a tais argumentos a licdo de que, em se tratando
de norma penal prejudicial ao réu, a interpretacdo deve se dar restritivamente. Os demais ministros,
como serd visto na nota de rodapé n.°69, com base em concepges cientificas, culturais e sociais a
respeito do racismo (concepc¢des estas surgidas posteriormente ao fato tipico), optaram por ampliar a
extensdo do significado da norma penal que refletiu um prejuizo ao réu, o que certamente ndo atende
ao paradigma daquele “Estado Democratico de Direito” defendido pelo citado autor.

68 BRASIL, 2004, p. 540-546.

69 Apesar de ndo ser objeto do presente trabalho a analise dos fundamentos dos votos dos ministros
do Supremo Tribunal Federal a respeito da definigdo do termo “racismo” (por ndo se tratar do tema
“discurso do odio”, conforme anteriormente definido), € possivel evidenciar, nesse ponto, o
comportamento pragmatico dos ministros na resolugdo da questdo. O Min. Mauricio Corréa afirmou
que "a existéncia de diversas racas decorre de mera concepc¢éao historica, politica e social, e é ela que
deve ser considerada na aplicacdo do direito"(lbidem, p. 568); para o Min. Gilmar Mendes, "o conceito
juridico de racismo nao se divorcia do conceito histérico, sociolégico e cultural assente em referéncias
supostamente raciais, aqui incluido o anti-semitismo"(lbidem, p. 649); o Min. Carlos Veloso afirmou
que "culturalmente, sociologicamente, esses grupos humanos podem ser diferenciados"(lbidem, p.
683); o Min. Nelson Jobim assentou que "esta conceituacdo de racismo € claramente pragmatica; vai
se verificar caso a caso"(lbidem, p. 692); para a Min. Ellen Gracie, "muito embora o racismo néo possa
ser 'justificado por fundamentos biologicos, ele, no entanto, persiste como fendmeno social™ (Ibidem,
p. 754-755); o Min. Sepulveda Pertence entendeu "que ha de partir-se de um fenémeno historico
indiscutivel, o racismo, para, entéo, verificar que o alvo do racismo ndo é necessariamente uma raca,
como conceito antropolégico, mas, sim, um grupo humano diferenciado, identificado historicamente e,
historicamente, alvo do racismo" (Ibidem, p. 1001). Percebe-se que o Supremo Tribunal Federal buscou
no contexto, na historicidade do termo, o significado da expressao "racismo" no texto constitucional.
Nao ha a invocacao de uma teoria constitucional para fundamentar a decisdo. O Unico voto que buscou
amparo em uma teoria da interpretacdo concluiu pela prescritibilidade do crime praticado, tendo em
vista que a intenc&o do constituinte ndo contemplava os judeus na protecdo constitucional. A Corte,
entretanto, interessava a punicdo do paciente, sendo necessaria a construgdo de uma definicdo
cultural, sociolégica, de racismo. Observa-se aqui a influéncia do contextualismo na decisdo tomada,
gue é uma caracteristica da atividade judicial pragmatista.
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expressdo, igualdade e dignidade da pessoa humana’®. Os votos dos ministros Celso
de Mello, Gilmar Mendes, Carlos Britto, Carlos Velloso, Marco Aurélio Melo e
Sepulveda Pertence, além do ministro Mauricio Corréa, enveredaram pela discussao
acerca da aplicacao de direitos fundamentais ao caso concreto, no intuito de averiguar
se as expressoes lancadas nos livros do paciente estavam acobertadas pela liberdade
de expressao, ou se violavam a igualdade e a dignidade da pessoa humana. Observa-
se, aqui, um sintoma do neoconstitucionalismo — mais principios que regras, na
famosa frase de Sanchis —, pois ndo bastou ao tribunal o exame da “regra” da
imprescritibilidade, por entender necesséria a discussdo do caso a luz de
“principios”’. Ironicamente, foi exatamente essa andlise, dissonante dos fundamentos
da impetracdo, que caracterizou o acérddo do HC n.° 82.424/RS como um julgado
acerca do discurso do 6édio, pois como vimos, foi a partir desse precedente que o tema
passou a ser estudado pela doutrina nacional.

Esse anseio por uma solug&o constitucional, calcada nos direitos fundamentais,
também é fruto da insuficiéncia legislativa acerca do discurso do 6dio. Conforme ja
observado, o art. 20 da Lei n.° 7.716/89, tipo penal que criminaliza o que se
convencionou chamar de discurso do 6dio, € repleto de termos vagos, capaz de
sustentar as mais diversas interpretacfes, sendo passivel de ser considerado
inconstitucional por ofensa a taxatividade penal. Ademais, o dispositivo ndo criminaliza
diversas condutas consideradas como discurso de édio pela doutrina, o que a impele
a se fundamentar em normas constitucionais para resolucao do problema.

Tomemos como exemplos 0s casos citados na primeira pagina deste capitulo,

a partir dos quais € possivel demonstrar as dificuldades que a questao do discurso do

70 Apds o voto-vista do ministro Mauricio Corréa, divergindo do relator, este reiterou os fundamentos
de seu voto. Nessa oportunidade, o ministro Sepulveda Pertence teceu comentario a respeito da
necessidade de discusséo de outro ponto relevante: o livro como instrumento de um crime (Ibidem, p.
607). O ministro Moreira Alves foi enfatico ao afirmar que a matéria relativa a violagéo da liberdade de
expressdo ndo era objeto do Habeas Corpus, e que sua anélise configuraria exame de oficio, que, se
rejeitada, prejudicaria o réu, impedindo-o de formular esse argumento em nova acao (lbidem, p. 610).
7 Uma explicacdo para a adocdo de uma analise mais principiol6gica pode ser extraida do voto do
terceiro julgador a se pronunciar, o ministro Celso de Mello. O ministro defende a importancia historica
do julgamento, e a necessidade de um exame, pelo STF, do principio da dignidade da pessoa humana:
“Nao tenho duvida, Senhor Presidente, de que o Supremo Tribunal Federal, nesta tarde, reune-se para
proferir um julgamento impregnado de indiscutivel transcendéncia e revestido de irrecusavel valor
simbdlico, pois, hoje, estd em debate, nesta Corte, questédo que se projeta com maxima intensidade na
definicdo de um dos mais expressivos valores, cujo respeito confere legitimacao ético-juridica a ordem
normativa sobre a qual se edifica e se estrutura o préprio Estado Democratico de Direito. Refiro-me ao
principio indisponivel da dignidade da pessoa humana, que, mais do que elemento fundamental da
Republica (CF, ar. 1°, Ill), representa o reconhecimento de que reside, na pessoa humana, o valor
fundante do Estado e da ordem que Ihe da suporte institucional” (BRASIL, 2004, p. 614-615).
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odio traz para a aplicacdo da legislagéo infraconstitucional. No primeiro caso, observa-
se que o STF nao se pronunciou especificamente a respeito da adequacao do ato
praticado pelo paciente e o tipo penal, apesar de o alcance dos verbos do art. 20 da
Lei n.° 7.716/89 na interpretacdo do art. 5°, XLII, da CF/88, ter sido considerado em
alguns momentos do julgamento. O Habeas Corpus foi impetrado em face de acérdéo
do Superior Tribunal de Justica, que afastou expressamente a alegagéo do impetrante
de que, pelo fato de ter sido condenado por “incitar” e “induzir’” a discriminagao e o
preconceito, a pretensao punitiva seria prescritivel, pois a horma constitucional trata
da imprescritibilidade da “pratica” de racismo (o verbo praticar encontra-se no art. 20
da Lei n.° 7.716/89). Para o STJ, “ndo ha que se fazer diferenciacéo entre as figuras
da pratica, da incitacdo ou do induzimento, para fins de configuracdo do racismo”
(BRASIL, 2002), vencido o ministro Edson Vidigal, que defendia a distin¢do entre os
verbos do tipo penal, para fins de reconhecimento da prescricdo punitiva. Essa
questdo ndo foi analisada pelo STF (que preferiu se ater ao conflito entre principios
constitucionais), apesar de ter sido alegada na inicial e analisada no parecer do
Procurador-Geral da Republica. Essa lacuna no julgamento provocou a impetracao de
novo Habeas Corpus em favor de Siegfried Ellwanger, pendente de julgamento no
Supremo Tribunal Federal’2.

Quanto ao discurso de 6dio de cunho homofdbico, mais uma vez, observa-se
gue o tipo penal ndo é capaz de apresentar a resposta adequada aos anseios das
pessoas que defendem a necessidade de protecdo do grupo homoafetivo. No caso
citado, o inquérito em curso no Supremo Tribunal Federal foi arquivado, em virtude da
atipicidade do fato, ja que o art. 20 da Lei n.° 7.716/89 néo se refere a discriminacéo
ou preconceito decorrente de opcdo sexual’s.

Quanto ao tema, no ambito legislativo, tramitou na Camara dos Deputados o
Projeto de Lei da Camara n.° 122/2006, que definia os crimes resultantes de
discriminagéo ou preconceito de género, sexo, orientagdo sexual e identidade de
género. A proposta, entretanto, nao foi analisada e o texto acabou sendo incorporado
as discussodes relativas ao novo Codigo Penal.

Na seara judicial, ha duas acdes em andamento no Supremo Tribunal Federal.

72 RHC n.° 116.72, relator ministro Teori Zavascki.

73 "TIPO PENAL — DISCRIMINACAO OU PRECONCEITO — ARTIGO20 DA LEI N° 7.716/89 —
ALCANCE. O disposto no artigo 20 da Lei n°7.716/89 tipifica o crime de discriminagdo ou preconceito
considerada a raca, a cor, a etnia, a religi&o ou a procedéncia nacional, ndo alcancando a decorrente
de opcéo sexual" (BRASIL, 2014).
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Por meio do Mandado de Injuncéo n.° 4.733/DF, a Associagao Brasileira de Gays,
Lésbicas, Travestis e Transexuais (ABGLT) requereu a criminalizacdo especifica de
todas as formas de homofobia ou transfobia. A demanda foi indeferida liminarmente,
ao fundamento de que néo estaria em discussao um direito subjetivo especificamente
previsto na Constituicdo cuja fruicdo esteja sendo obstada pela auséncia de
regulamentacgéo legal. A Procuradoria-Geral da Republica, que havia se manifestado,
mediante parecer, pelo indeferimento do pedido, alterou seu entendimento e interp6s
Agravo Regimental da decisdo, ainda pendente de julgamento, com base na protecéo
insuficiente de direitos fundamentais’.

Em peticdo semelhante, subscrita pelo mesmo advogado do citado Mandado
de Injuncdo, o Partido Popular Socialista (PPS) protocolou a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n.° 26, pleiteando a declaracdo da mora
inconstitucional por parte do Poder Legislativo, bem como que o STF normatize
(inclusive criminalmente) a questdo do discurso homofobico, em virtude de uma

suposta obrigacéo estatal nesse sentido, decorrente dos principios constitucionais ja

74 Extrai-se da ementa do novo Parecer protocolado aos autos, apds a interposicdo do Agravo
Regimental: “CONSTITUCIONAL. PRINCIPIO DA IGUALDADE.HOMOFOBIA. PROTECAO
DEFICIENTE. MANDADODE INJUNCAO. AGRAVO REGIMENTAL.CONHECIMENTO E
PROVIMENTO.O mandado de injuncao, na linha da evolucao jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal, presta-se a estabelecer proficuo e permanente dialogo institucional nos casos de omisséo
normativa. Extrai-se do texto constitucional dever de protecdo penal adequada aos direitos
fundamentais (Constituicdo da Republica, art. 5°, XLI e XLII). Em que pese a existéncia de projetos de
lei em tramite no Congresso Nacional, sua tramitagcao por mais de uma década sem deliberagéo frustra
a forca normativa da Constituicdo. A auséncia de tutela judicial concernente a criminalizagdo da
homofobia e da transfobia mantém o estado atual de protecao insuficiente ao bem juridico tutelado e
de desrespeito ao sistema constitucional. Parecer pelo conhecimento e provimento do agravo
regimental”.
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citados’™. Diversas entidades ja foram admitidas como amicus curiae’®, o que
demonstra a complexidade da discussdo e a necessidade de um debate nao
meramente juridico, mas principalmente voltado a realidade das vitimas do discurso e
daqueles que pretendem emitir manifestacbes contrarias ao comportamento
homoafetivo. Para Kaufmann, o instituto do amicus curiae & um instrumento
pragmatista da Jurisdigdo Constitucional, que permite ao Supremo “forjar uma solugao
a partir do testemunho de quem tenha efetivamente algo a dizer sobre direitos
humanos” (KAUFMANN, 2011, p. 351), sendo que tal instituto (ao lado da audiéncia
publica, ambos criados pela Lei n.° 9.868/99) acarreta a “desmistificagdo do discurso
juridico e o reconhecimento de sua insuficiéncia para servir de base exclusiva para as
grandes questdes” (Ibidem, p. 357).

Observa-se, por parte dos interessados (vitimas ou 0Orgaos contrarios ao
discurso de 6dio), a aposta na indeterminacgéo do Direito e na busca de uma solucao,
via Poder Judiciario, de um problema que afeta diversos atores da sociedade e
apresenta uma complexidade que o Direito ndo € capaz de regular e resolver com
objetividade. Apela-se, novamente, aos principios da dignidade da pessoa humana,
protecdo insuficiente, como se estes, objetivamente, indicassem a resposta ao

problema, a resposta correta. llustrativo dessa tendéncia é o voto do ministro Luis

75 Coerentemente, a Procuradoria-Geral da Republica defendeu o parcial conhecimento da Agéo, e seu
provimento nessa parte, em Parecer assim ementado: CONSTITUCIONAL. ART. 5°, XLI e XLII, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E DA TRANSFOBIA. NAO
CONHECIMENTO DO PEDIDO DE INDENIZACAO POR DANOS A VITIMAS DE HOMOFOBIA.
MANDADO DE CRIMINALIZA(;AO DA HOMOFOBIA. CONFIGURAQAO DE RACISMO. LEI
7.716/1989. CONCEITO DE RACA. INTERPRETAQAO CONFORME A CONSTITUIQAO. MORA
LEGISLATIVA. FIXAQAO DE PRAZO PARA O CONGRESSO NACIONAL LEGISLAR. 1. A acao direta
de inconstitucionalidade por omiss@o possui natureza eminentemente objetiva, sendo inadmissivel
pedido de condenacgdo do Estado em indenizar vitimas de homofobia e transfobia, em virtude de
descumprimento do dever de legislar. 2. Deve conferir-se interpretacdo conforme a Constituicdo ao
conceito de raca previsto na Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, a fim de que se reconhe¢cam como
crimes tipificados nessa lei comportamentos discriminatorios e preconceituosos contra a populagao
LGBT (Iésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros). Nao se trata de analogia in
malam partem. 3. O mandado de criminalizagdo contido no art. 5°, XLIl, da Constituicao da Republica,
abrange a criminalizacdo de condutas homofobicas e transfébicas. 4. Caso nao se entenda que a Lei
7.716/1989 tipifica praticas homofébicas, estd em mora inconstitucional o Congresso Nacional, por
inobservancia do art. 5°, XLl e XLIl, da CR. Fixacdo de prazo para o Legislativo sanar a omissdo
legislativa. 5. Existéncia de projetos de lei em curso no Congresso Nacional ndo afasta configuracao
de mora legislativa, ante periodo excessivamente longo de tramitagdo, a frustrar a forgca normativa da
Constituicdo e a consubstanciar inertia deliberandi. 6. A auséncia de tutela judicial concernente a
criminalizacdo da homofobia e da transfobia mantém o estado atual de protecéo insuficiente ao bem
juridico tutelado e de desrespeito ao sistema constitucional. 7. Parecer pelo conhecimento parcial da
acao direta de inconstitucionalidade por omissdo e, no mérito, pela procedéncia do pedido na parte
conhecida.

76 Até 05.10.2015 foram admitidos como amicus curiae o Grupo Gay da Bahia, a Associacdo de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais, o Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual,
a Associacao Nacional de Juristas Evangélicos e a Frente Parlamentar Mista da Familia e Apoio a Vida.
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Roberto Barroso no Inquérito n.° 3.590/DF, quando se refere a dignidade da pessoa
humana para defender que se "impusesse um mandamento ao legislador para que
tipificasse condutas que envolvam manifestagdes de 6dio, de hate speech" (BRASIL,
2014, p. 8), reconhecendo, entretanto, que o tipo penal ndo incrimina a homofobia.
Trata-se de uma forma de simplificar, objetificar, de neutralizar, uma posi¢cao acerca
da manifestagdo homofdbica que, mais adiante em seu voto, 0 ministro considerou
“reprovavel no plano moral" (BRASIL, 2014, p. 8). Trata-se de uma luta por direitos, e
o Direito € um instrumento dessa luta.

O dultimo caso citado que também exemplifica as dificuldades que o Poder
Judiciério encontra ao se deparar com a questdo do discurso do 6dio é objeto do
Mandado de Seguranca n.° 30.952/DF, em tramitacdo no Supremo Tribunal Federal.
O Instituto de Advocacia Racial e Antonio Gomes da Costa Neto, na peti¢ao inicial,
impugnam o Parecer n.° 06/2011, homologado pelo Ministro de Estado da Educacgéo,
que autoriza a aquisi¢cao da obra de Monteiro Lobato intitulada "Cacadas de Pedrinho",
gue, segundo os impetrantes, contém expressodes racistas. Trata-se de uma questao
complexa, que envolve ndo apenas a mera discussao entre liberdade de expresséao e
ndo-discriminagdo, mas, também, a ideia de que uma obra literaria, escrita ha décadas
atras, possa ser considerada, atualmente, discurso de 6dio; a intencéo do autor; o fato
de se tratar de um autor considerado classico na literatura nacional; a aquisicao da
obra por escolas, para ser trabalhada em salas de aula, com criancas; e, também, o
interesse dos editores e beneficiados com as vendas da obra, que ndo querem vé-la
rotulada como racista.

E interessante observarmos a forma como o ministro relator, Luiz Fux, tenta
acomodar esses interesses em jogo com o procedimento do mandado de seguranca
e com os métodos tradicionais de solucdo de controvérsias constitucionais. Em
despacho de 15 de junho de 2012, o ministro reconheceu que "este feito faz exsurgir
relevante conflito em torno de preceitos normativos de magnitude constitucional, quais
sejam, a liberdade de expressdo e a vedacdo ao racismo" (BRASIL, 2012)".
Entretanto, no mesmo despacho, designou a realizagdo de audiéncia de conciliacdo
entre as partes.

Assim, inicialmente, ao reconhecer um conflito entre principios constitucionais,

0 esperado seria a aplicacdo de métodos tradicionais de interpretacdo préprios da

7T Em decisao de 02/02/2015, o Mandado de Seguranca foi julgado extinto, em virtude da incompeténcia
do STF para o seu julgamento.
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argumentacdo juridica, de modo a solucionar a questdo de modo simples. Entretanto,
ciente das particularidades que envolvem o caso, inovou, de modo criativo e até
mesmo contrario a lei (ja que o procedimento do mandado de seguranca nao prevé
audiéncia de conciliacdo). Em apenas um despacho, reconhece que a questéo
envolve direitos fundamentais, mas se afasta de conceitos caros a teoria desses
direitos, ao admitir a sua disponibilidade’®; ao reconhecer a possibilidade de transacédo
de direitos fundamentais; ao ndo se preocupar com a descoberta do "nucleo essencial”
dos direitos em conflito, de modo a respeitar o "limite dos limites"’?, permitindo uma
solu¢do que podera levar, talvez, a anulagéo total de um dos direitos em jogo; ao
ignorar a "eficacia horizontal" ou o "carater objetivo"®°dos direitos fundamentais,
deixando a livre negociacéo das partes interessadas a definicdo do conteddo desses
direitos e a solucdo da controvérsia. No mesmo tom do referido despacho, em nova
deciséo de 08 de outubro de 2012 o ministro deferiu o ingresso no feito dos herdeiros
de Monteiro Lobato, em virtude dos efeitos juridicos e patrimoniais que podem
decorrer da decisdo, evidenciando, assim, a importancia do aspecto econdmico
particular na discusséo, ainda que envolva direitos fundamentais. Observa-se a busca
de meios inusitados, porém adequados a realidade do caso concreto e atentos as
particularidades do litigio, sem a tradicional preocupacdo com a resposta advinda de
um método interpretativo de direitos fundamentais supostamente racional. Um
comportamento judicial antifundacionista e consequencialista, ou seja, com
caracteristicas pragmatistas.

Mas esse comportamento nao € a regra quando se trata da questéo do discurso
do 6dio na doutrina e na jurisprudéncia. Alias, mesmo no referido despacho do ministro
Luiz Fux, observa-se ainda a remissdo a direitos fundamentais em conflito,

demonstrando o apego do jurista ao tratamento tradicional da questdo, apesar de a

78 Na licdo de Mendes e Branco, "a inalienabilidade traz uma consequéncia pratica importante - a de
deixar claro que a pretericdo de um direto fundamental ndo estara sempre justificada pelo mero fato de
o titular do direito nela consentir" (MENDES; BRANCO, 2013, p. 145). E exatamente essa consequéncia
pratica que foi descartada quando da designacédo de audiéncia de conciliacdo, provavelmente porque,
no caso concreto, considera-la impediria 0 manejo de uma forma inovadora de resolu¢éo do litigio - a
conciliagéo -, julgada pelo ministro como mais adequada ao caso concreto.

79 "Da analise dos direitos individuais pode-se extrair a conclusdo direta de que direitos, liberdades,
poderes e garantias sdo passiveis de limitac&o ou restricao. E preciso ndo perder de vista, porém, que
tais restricbes sao limitadas. Cogita-se, aqui, dos chamados 'limites dos limites' (Schranken-
Schranken), que balizam a a¢éo do legislador quando restringem direitos individuais. Esses limites, que
decorrem da prépria Constituicéo, referem-se tanto a necessidade de protecao de um nucleo essencial
de um direito fundamental quanto a clareza, determinagdo, generalidade e proporcionalidade das
restricdes impostas" (Ibidem, p. 211).

80 Ver item 3.3.2.
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citada constatag&do n&o apresentar nenhuma utilidade ante ao procedimento negocial
proposto para a solugdo do caso. Assim, apesar de, no caso Monteiro Lobato, a
atividade jurisdicional pragmatica estar bastante evidente, nos demais casos e na
doutrina nacional essa pratica resta encoberta. Nota-se, como visto, que a doutrina e
a jurisprudéncia, no anseio de encontrar solu¢des para o problema, apela para normas
constitucionais, pelo fato de a legislacdo infraconstitucional deixar a desejar no que
toca a possibilidade de punicdo de atos considerados como discurso de odio. Assim,
a analise se apresenta abstrata, distante de casos concretos — mesmo porque estes,
como vimos, suscitam diversas questdes que o tipo penal e a Constituicdo nao
respondem objetivamente —, e notadamente prescritiva, no sentido de descobrir, a
partir da interpretacéo e definicdo de diversos direitos fundamentais em conflito, qual
deve ser a posicdo do Estado diante do discurso do 6dio, e que tipos de discursos
devem ser proibidos ou permitidos.

Essa tentativa de simplificar a questao do discurso do édio, no intuito de formar
uma "teoria geral da liberdade de expressao”, a partir de métodos de interpretacéo
constitucionais ou canones interpretativos, ndo é exclusividade da doutrina e da
jurisprudéncia brasileira. Do mesmo modo que importou o termo hate speech, o jurista
nacional importou 0 modo de enfrentar o problema. Ganham destaque a tentativa de
encontrar coeréncia no enfrentamento do problema do hate speech nas cortes
constitucionais estrangeiras (a ilusdo dos "sistemas de discurso de 6dio"), bem como
as teorias de interpretacdo constitucional, que séo utilizadas com o fito de garantir
certa neutralidade e objetividade a solucao apresentada pelo intérprete, tarefa esta

que, conforme sera visto nos capitulos seguintes, ndo atinge o seu desiderato.
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3 A IMPORTACAO DOS MODELOS DE TRATAMENTO DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO E DO DISCURSO DO ODIO: A JURISPRUDENCIA DOS ESTADOS
UNIDOS E DA ALEMANHA

3.1 A concepcgao de "sistemas" antagonicos de liberdade de expresséo

E comum na doutrina 0 exame comparativo entre as decisdes proferidas pela
Suprema Corte norte-americana e tribunais europeus em temas relacionados a
liberdade de expressédo e ao discurso do édio (SARMENTO, 2006; MEYER-PFLUG,
2009; POTIGUAR, 2012; BRUGGER, 2007; ROSENFELD, 2003). A jurisprudéncia
norte-americana, de acordo com esses textos, consagra a plenitude da liberdade de
expressao. De fato, os autores americanos se referem a liberdade de expressao como
"0 mais sublime direito da constelacdo americana dos direitos constitucionais”
(ROSENFELD; SAJO, 2005, p. 6), o "maior dos simbolos da cultura americana"
(BOLLINGER, 1986, p. 7), "uma das glérias da sociedade Americana" (WALKER,
1994, p. 1). Posner, descrevendo o apreco americano a liberdade de expresséo,
afirma que esta é "a esséncia da religido civil, um termo bem escolhido para transmitir
o fervor moralista com que a liberdade de expressao é celebrada" (POSNER, 2010,
p. 277).

As principais decisbes que moldaram esse posicionamento norte-americano,
considerado excepcional,(pois, segundo BOYLE, 2001; SCHAUER, 2005 e SEDLER,
2006, difere substancialmente da producdo juridica de outras democracias
ocidentais), enfatizam concepc¢des abstratas e tedricas, como a autonomia do
individuo®?, a busca pela verdade por meio do livre mercado de ideias®?, a liberdade
de realizar escolhas morais®, a tolerancia® e a nocdo de que a liberdade de

expressao € um fim em si mesma, um componente da ideia de que todas as pessoas

81 Em um caso de recusa a saudacdo a bandeira: “Se ha alguma estrela fixa em nossa constelagdo
constitucional, é a de que nenhuma autoridade, da mais alta & mais baixa, pode determinar o que deve
ser considerado ortodoxo em politica, nacionalismo, religido, ou outras questdes de opinido, nem forcar
os cidadaos a confessarem, por palavras ou atos, sua adeséo ao que foi determinado” (Justice Jackson,
West Virginia State Board of Education et. al. v. Barnette, 1943).

82 Ver item 4.1.1.

8 “E funcdo da liberdade de expresséo libertar os homens da escraviddo de seus medos irracionais”
(Justice Brandeis, Whitney v. California, 1927).

84 “Se ha algum principio da Constituicdo que clama por sua adesdo mais imperativamente que
gualquer outro € o principio da liberdade de pensamento — néo liberdade de pensamento aqueles que
concordam conosco, mas liberdade para as ideias que odiamos” (Justice Holmes, divergéncia, United
States v. Schwimmer, 1929).



52

sdo autorizadas a realizarem o seu pleno potencial®®. Assim ao longo de sua histéria
constitucional, os americanos teriam formado um "sistema" (MEYER-PFLUG, 2009,
p. 130) de protecdo da liberdade de expressdo, cuja caracteristica principal € a
prevaléncia desse direito, enquanto este se mantiver no plano das ideias, ndo sendo
capaz de gerar os efeitos danosos. Owen Fiss explica a ideia central que rege o
pensamento acerca da liberdade de expressao nos Estados Unidos:

Implicito ao principio da vedacao a discriminacao de pontos de vista esta o
entendimento da Primeira Emenda, quase que axiomatico atualmente, no
sentido de que a lei € um instrumento do auto-governo democratico. De
acordo com essa visdo, o proposito da Primeira Emenda é o de proteger a
soberania das pessoas de decidirem como desejam viver suas vidas. O
Estado ndo pode fazer escolhas para as pessoas, e, ainda mais relevantes
aqueles propdsitos, ao Estado nédo € permitido manipular o debate publico de
modo a determinar essa escolha. O Estado deve se manter neutro diante de
pontos de vista divergentes (FISS, 1995, p. 284-285).

Os autores buscam demonstrar que o0 posicionamento jurisprudencial
americano possui raizes constitucionais e principiolégicas. Para o professor Robert
Sedler, "a forte protecao a liberdade de expressao nos Estados Unidos € em si mesma
um valor humanistico, um valor que € produto de sua propria historia e experiéncia, e
que se reflete na cultura americana” (SEDLER, 2006, p. 378). Para Kommers, "a
doutrina americana da liberdade de expressédo sugere uma fé imensa na habilidade
do individuo de discernir a verdade quando a vé&" (KOMMERS, 1980, p. 695). E,
segundo esses autores, da natureza desta sociedade, uma caracteristica marcante
que faz parte da sua esséncia. Em sentido semelhante, Sarmento explica que o
comportamento dos norte-americanos diante de questdes que envolvem a Primeira

Emenda é fruto de uma

cultura profundamente individualista, que cultiva o ideal do self-made man,
forte, corajoso e independente do Estado, que quer falar e ser ouvido na
sociedade, e que deve, em contrapartida, formar uma couraca dura o
suficiente para suportar e superar todas as agressées que possa sofrer no
"mercado de idéias", por mais odiosas que elas sejam (SARMENTO, 2006,
p. 64)8.

85 Para Massey, ilustrativa da aceitacdo dessa racionalidade acerca da liberdade de expresséo é a
decisdo da Suprema Corte no caso Cohen v. California, de 1971 (que tratava do uso de uma jaqueta
com a inscricdo "Dane-se o recrutamento”, em plena guerra do Vietnd), em que se reconheceu a
importancia desse direito para a dignidade e o livre arbitrio do individuo (MASSEY, 1993, p. 133).

8 Apesar de Sarmento, neste trecho, reconhecer a influéncia do contexto cultural e histérico na
formagédo do pensamento americano, ainda o faz de modo generalizado, pois, como serd demonstrado,
em diversas situacfes os Estados Unidos se posicionaram pela restricdo da liberdade de expresséo,
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Na Europa,a questédo do discurso do édio recebe tratamento diverso (BOYLE,
2001; SCHAUER, 2005 e SEDLER, 2006).No presente trabalho nos concentraremos
nos precedentes do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, tendo em vista a
relevancia e influéncia dos julgados e dos acontecimentos historicos relacionados a
Segunda Guerra Mundial e ao nazismo no comportamento das demais cortes do
continente.Ha uma restricdo maior a liberdade de expressdo na Alemanha, por conta
do texto da Lei Fundamental de Bonn, que prevé, em seus artigos 2.1, 5.1 e 5.2, a
liberdade de expressao "desde que né&o violem os direitos de outros e ndo atentem
contra a ordem constitucional ou a lei moral"®’.Na Alemanha, destaca-se o método da
ponderacdo de principios na solucdo dos conflitos acerca do discurso de 6dio
(KOMMERS, 1980, p. 689-690).

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia dos Estados Unidos e da Alemanha
apresentam a ideia de que as questdes relacionadas ao discurso do 6Odio séo
resolvidas a partir de principios fundantes da ordem constitucional, que indicam as
respostas aos casos concretos por meio de técnicas ou canones de interpretacao
capazes de conferir neutralidade e objetividade ao tema, distanciando-o do mundo
real e dos efeitos que o discurso provoca nos diversos agentes.

Os pontos a serem investigados e esclarecidos, portanto, sdo os seguintes:
existem o “sistema americano” e o “sistema alemé&o” de protecdo da liberdade de
expressdo? Sado sistemas fechados, fruto eminentemente da interpretacdo de
dispositivos constitucionais? Ou, ainda, sdo apenas o espelho de uma cultura voltada
a plena realizacao individual, enquanto a outra € voltada para o espirito publico e
coletivo? Ou, ao contrério, trata-se de decisbes proferidas em determinados contextos
histéricos, editadas para a solucdo de conflitos especificos e atentas as suas futuras

consequéncias?

nao sendo, portanto, a explicacdo apresentada o fundamento para a definicdo da jurisprudéncia
americana.

87 Lei Fundamental de Bonn, art. 2.1. A integra dos dispositivos citados € a seguinte: 2.1) Todos tém o
direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que néo violem os direitos de outros e
ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral; 5.1) Todos tém o direito de expressar e
divulgar livremente o seu pensamento por via oral, por escrito e por imagem, bem como de informar-
se, sem impedimentos, em fontes de acesso geral. A liberdade de imprensa e a liberdade de informar
através da radiodifusdo e do filme ficam garantidas. Nao sera exercida censura; 5.2) Estes direitos tém
por limites as disposi¢cdes das leis gerais, os regulamentos legais para a prote¢céo da juventude e o
direito da honra pessoal.
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3.2 Liberdade de expressao e discurso de 6dio na jurisprudéncia dos Estados

Unidos

3.2.1 Do periodo colonial a Primeira Guerra Mundial

Conforme demonstrado, € lugar-comum na doutrina a ideia de que a producéo
juridica americana relativa a liberdade de expressdo e ao discurso do 6dio se
posiciona no sentido da mais plena liberdade. Porém, a partir de uma anélise da
historia da jurisprudéncia norte-americana, observa-se que essa postura diante da
Primeira Emenda nem sempre resultou em uma interpretacdo ampla dessa clausula,
e, tampouco, na afirmacéo de principios essenciais caros a formacao e a identidade
daquela sociedade, mas o contrario: trata-se de decisées que consideraram o
contexto histérico e politico, e buscaram solucionar as questfes concretas que se
apresentavam, formando um conjunto de precedentes moldados a partir das
contingéncias de cada época.

A América colonial apresentava pouca tolerancia ao dissenso. Os juizes da
época aplicavam o common law inglés, no qual se incluia a lei do seditious libel, que
previa a punicdo a quem publicasse algo desrespeitoso ao Estado, a igreja ou a seus
integrantes (LEWIS, 2007, p. Kindle 152). Especificamente quanto ao discurso do
odio, McConnell destaca que a primeira regulamentacédo da América foi o Toleration
Act de Maryland, de 1649. A colonia foi fundada alguns anos antes por Lord Baltimore,
um nobre, amigo de Carlos I, que professava a fé catélica. A sua intencao era fazer
de Maryland uma terra agradavel a seus amigos catélicos (que eram perseguidos na
Inglaterra), e, assim, por meio do ato, estabeleceu o livre exercicio da religido, e impbs
uma multa a quem se referisse a outra pessoa por termos ultrajantes como “herético,
cismatico, adorador de idolos, puritano, independente, presbiteriano, papista, jesuita,
luterano, calvinista e separatista” (MCCONNELL, 1992, p. 17-18)%,

No periodo préximo a independéncia, passa a ser de grande influéncia os
ensinamentos do jurista inglés William Blackstone (ROSENTHAL, 2011, p. 13), que,

em seus Comentarios as Leis Inglesas, de 1765-1769, defendia a mera proibicédo a

88 O autor alerta para o fato de que a seletividade da restricdo se explica por se tratar de epitetos
dirigidos a catélicos, ndo havendo, portanto, protecao a judeus, mugulmanos, pagaos, ateus ou outros
tipos de infiéis, pelo fato de a norma buscar um objetivo especifico, relativo a protecdo de um
determinado grupo apoiado pelo Lord Baltimore.
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restricdo prévia a liberdade de expressdo®. Esse era, portanto, o entendimento
dominante a época dos autores da Constituicdo americana e da aprovacao do Bill of
Rights®0: a censura prévia era proibida, mas a lei poderia prever a punicéo aquele que
publicasse textos capazes de fomentar "tendéncias perniciosas" (BLACKSTONE, op.
cit., p. 152).

O primeiro grande teste a doutrina de Blackstone e a Primeira Emenda a
Constituicdo norte-americana se deu com a edicdo do Sedition Act de 1798. O
contexto politico da época era bastante conturbado, por forca da disputa pelo poder
entre Federalistas e Republicanos®!. A eleicéo presidencial de 1796 foi decidida pelo
Colégio Eleitoral, que escolheu o federalista John Adams por 71 votos, contra 66 votos
a favor do republicano Thomas Jefferson. Assim, Adams tornou-se o presidente, e
Jefferson o vice-presidente.

Os federalistas tinham maioria no Congresso, e, temendo a ascensdo
republicana, editaram o Sedition Act, que punia com dois anos de prisdo e uma multa
de dois mil dolares aquele que "escrever, imprimir, expressar ou publicar (...) qualquer
escrito falso, malicioso e escandaloso contra o governo dos Estados Unidos, o
Congresso (...) ou o Presidente” (JENKINS, 2001, p. 178). O vice-presidente n&o
estava protegido das publica¢des criticas.

Outro elemento importante do contexto politico da época, que levou a edicao
do Sedition Act, foi a crise do final do Século XVIII entre os Estados Unidos, a Gré-
Bretanha e a Franca, que gerou um verdadeiro sentimento anti-Franca nos Estados

Unidos®2. Esse sentimento foi utilizado pelos federalistas, que afirmavam que os

89 "Nos casos em que injdrias blasfemas, imorais, desleais, cismaticas, sediciosas ou escandalosas
sdo punidas pela lei inglesa (...) a liberdade de imprensa, propriamente entendida, de nenhuma forma
é infringida ou violada. A liberdade de imprensa é essencial a natureza de um Estado livre: mas isso
consiste em ndo estabelecer restricbes prévias sobre publicacbes, e ndo em livrar de reprovacgao
criminal apés publicada" (BLACKSTONE, p. 151-152).

9 Trata-se das primeiras dez emendas a Constituicdo Americana, aprovadas em 15 de dezembro de
1791. A aprovacéo de um Bill of Rights por um congresso posteriormente eleito foi uma exigéncia dos
Estados de Massachussets, New York e Virginia para a ratificacdo da Constituicdo americana em 1787.
Ainda assim, a ratificacdo se deu por apertada votacdo dos representantes desses Estados (187x168,
30x27 e 89x79, respectivamente). “Por essa pequena margem de votos os Estados Unidos passaram
a existir’ (LEWIS, 2007, p. Kindle 237).

91 O Partido Republicano foi o ancestral do que hoje é o Partido Democrata norte-americano.

92 Em 1793, Washington proclamou a neutralidade norte-americana em relagédo aos conflitos entre a
Franca e a Gré-Bretanha. Apesar disso, a Gra-Bretanha passou a interditar a navegacdo de navios
norte-americanos que se dirigiam a Franca. Para resolver a questéo, foi assinado um tratado entre os
EUA e a Grd-Bretanha, em 1795, autorizando esta a inspecionar os navios mercantes com destino a
Franca. Os franceses, entendendo que o acordo violava a alianca assinada com os EUA em 1778,
atacaram navios norte-americanos. Washington enviou Charles Pickney para representar os EUA na
Franca, mas suas credenciais foram rejeitadas. Quando Pickney retornou aos EUA, Adams ja era o
presidente. Nova misséo foi enviada a Franga, que se negou a abrir qualquer espécie de tratativa.
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republicanos seriam o “partido francés na Ameérica”, verdadeiros jacobinos que, caso
viessem a se instalar na presidéncia, implantariam o Terror francés nos EUA®S,

A intencdo do Sedition Act resta clara quando se avaliam as condenacdes
impostas com base nesta lei. Quatorze pessoas foram condenadas, incluindo editores
dos principais jornais republicanos. A maioria dos casos foi levada aos tribunais no
ano de 1800, data em que, ndo por coincidéncia, ocorreu nova disputa presidencial
entre Adams e Jefferson (SMITH, 1966, p. 265). A constitucionalidade do Sedition Act
nunca foi testada na Suprema Corte, pois a lei expirou antes que algum caso chegasse
a sua andlise®*. Mas Lewis observa que trés dos seis homens que compunham a Corte
no ano de 1800 (Justices Chase, Paterson e Bushrod Washington) presidiram
julgamentos de casos que envolviam a aplicacdo da lei, sem fazer qualquer referéncia
a sua inconstitucionalidade (LEWIS, 1992, p. Kindle 1298)%.

Observa-se que a Primeira Emenda nao foi suficiente para a protecdo da
liberdade de expressdo nos primeiros anos apdés a sua edicdo®. A norma
constitucional sucumbiu ao contexto politico da época: o medo do Terror francés foi
utilizado como fundamento para a edi¢do de uma lei que impedia criticas ao governo
— especificamente ao presidente federalista, ndo ao vice-presidente republicano —,

visando a influenciar nas elei¢Ges presidenciais®’.Foi por meio do voto popular — que

Adams, em resposta, prop6s ao Congresso medidas de protecdo contra a Franc¢a, gerando na opiniao
publica o clima anti-Franca. Dentre as medidas, aprovou-se o Sedition Act (JENKINS, 2001, p. 155-
156).

9 Ao retornar da Franca, a missdo fracassada enviada por Adams afirmou que os franceses nao se
dispuseram a negociar porque disseram que confiavam no “partido francés na América”, referindo-se a
Jefferson e seus apoiadores (LEWIS, 1992, p. Kindle 1121).

94 O Sedition Act previa um prazo para a sua extingdo: 03 de marco de 1801, o dia seguinte ao inicio
do préximo mandato presidencial, o que intensifica a finalidade meramente eleitoral da norma (LEWIS,
2007, p. Kindle 295).

950 autor salienta, ainda, que, “como estratégia politica, o Sedition Act foi um desastre. Fomentou a
antipatia popular, tornando-se uma questao da campanha eleitoral de 1800, contribuindo para a derrota
de Adams para Jefferson” (Ibidem, p. Kindle1298). Jefferson, assim que assumiu a presidéncia,
perdoou todos os condenados pelo Sedition Act (SMITH, op. cit., p. 268).

% “Nos livros atuais, bem como na moderna jurisprudéncia da Suprema Corte, o Sedition Act é
comumente descrito como um ato nefasto e inquestionavelmente inconstitucional. Mas é altamente
revelador que, logo apés o periodo da fundacdo do pais, muitas e talvez a maioria das pessoas
entendiam que a lei era constitucionalmente aceitavel. Se muitos dos fundadores pensavam que o
Sedition Act nédo ofendia a Primeira Emenda, nds nao podemos afirmar que a protegdo constitucional
da liberdade de expressao, entendida em seu contexto original, € uma rigida e auto-aplicavel protecao
da liberdade de expressao” (SUSTEIN, 1995, p. Kindle 113).

97 Qutra consequéncia da disputa politica entre federalistas e republicanos na passagem do século
XVIII ao XIX foi a crise das nomeacdes ao judiciario local, gerando um dos precedentes mais
importantes da Suprema Corte norte-americana, no caso Marbury v. Madison, um marco para a
doutrina do controle de constitucionalidade (MARSHALL, 1997, p. 1-29).
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afastou os federalistas da presidéncia —e néo a partir de decisdes judiciais, que o

Sedition Act deixou de produzir efeitos®.

3.2.2 Primeira Guerra Mundial e o caso Abrams

Ap0s este episodio, por mais de cem anos a Primeira Emenda néo foi objeto
de controvérsia nem discussdo na Suprema Corte. Isso porque o entendimento do
tribunal, firmado em 1833 a partir de um voto proferido pelo Chief Justice John
Marshall, era no sentido da inaplicabilidade da protecéo constitucional as legislacdes
estaduais, j& que a norma proibe restricdes a liberdade de expressao originadas do
Congresso®.

Eis que um novo fato histérico coloca novamente a Primeira Emenda em
evidéncia: a entrada dos EUA na 12 Guerra Mundial, em 1917. Muitos americanos se
posicionaram contra o ingresso na guerra, mas, apos os alemaes torpedearem o navio
RMS Lusitania, que havia partido de Nova lorque, a atmosfera do pais mudou: criticas
a participacdo na guerra nao eram toleradas, nomes aleméaes eram alterados. Era o
"medo aleméo". O presidente Woodrow Wilson discursava duramente contra os atos
de deslealdade de seus compatriotas que criticavam a guerra, dando o tom do que
estava por vir (STONE, 2002, 412). Nesse contexto, o Congresso aprovou O
Espionage Act, que punia, com pena de até 20 anos de reclusdo, aquele que “causar
ou tentar causar insubordinacédo, deslealdade, motim ou recusa aos deveres no
exército e nas forcas navais”, ou, ainda, “obstruir deliberadamente o recrutamento ao
servico militar” (TAFT, 1921, p. 697).E, atingindo diretamente a liberdade de
expressao, o Congresso adicionou uma emenda a referida lei, o Sedition Act de 1918,
gue tornou crime a manifestacdo de pensamentos desleais a respeito do governo ou
com a intencdo de encorajar a resisténcia a guerra contra a Alemanha, limitar a
producdo de armamentos ou obstruir a venda de titulos que financiavam a guerra.

“‘Aproximadamente dois mil indiciamentos foram baseados nessas duas leis, a maioria

% Um componente interessante dessa histéria foi o trabalho politico nos bastidores, capitaneado por
Jefferson e Madison. Ambos atuaram secretamente na aprovacao de leis estaduais que repudiavam a
aplicacdo do Sedition Act, no Kentucky e na Virginia, incrementando os argumentos contrarios a norma
restritiva da liberdade de expresséo (LEWIS, 2007, p. Kindle 295).

99 Barron v. Baltimore, 1833.Casos esporadicos chegaram a Corte nesse periodo, como a discussao
acerca do Comstock Act em 1870 (correspondéncia de material obsceno) e o caso Patterson v.
Colorado, em que um jornal foi multado por criticar a Suprema Corte do Colorado. No julgamento, em
1907, prevaleceu a tradicional posicdo Blackstoniana (Patterson v. Colorado, 1907).
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calcada em fracas evidéncias, e ao menos doze pessoas foram condenadas a prisdo
por vinte anos, enquanto outras por cinco, dez e quinze anos” (HEALY, 2013, p. 53).

No inicio de 1919, trés casos envolvendo o Espionage Act e sua emenda
chegaram a Suprema Corte dos Estados Unidos!®, Os trés casos eram parecidos: 0s
recorrentes eram socialistas que haviam se manifestado contra a guerra e, portanto,
foram acusados de deslealdade ou de obstruir o alistamento. Os casos foram
distribuidos ao Justice Oliver Wendell Holmes Jr., que, a partir das suas opinides ali
proferidas, comecou a cimentar a estrada que levaria ao afastamento da férmula de
Blackstone na interpretagéo da Primeira Emenda.

No primeiro caso julgado, Schenck v. United States, Holmes, notadamente
influenciado por um artigo publicado pelo professor de Harvard Zechariah Chafee
Jr.1% mas ainda vinculado a regra de Blackstone defendida no caso Patterson, tratou
de desqualificar o carater imperativo do precedentel®?. Afastando a regra de
Blackstone, Holmes desmonta o absolutismo da interpretagéo tradicional da Primeira
Emenda, trazendo a sua aplicacdo para um viés pragmatico, cunhando, assim, mais
uma de suas famosas frases: “A mais forte protecédo da liberdade de expressdo nao
protegeria um homem que falsamente gritasse ‘fogo’ em um teatro, causando
panico™%, Era a introdugdo do contextualismo e do consequencialismo na
interpretacdo da clausula da liberdade de expressédo. Nos dois outros recursost®,
Holmes seguiu a linha proposta no caso Schenck, concluindo, assim como no citado

processo, pela condenacao dos réus.

100 “Foi durante e imediatamente apos a Primeira Guerra Mundial que a Suprema Corte comegou a se
debrugar seriamente acerca do significado da Primeira Emenda” (STONE, 2002, p. 411).

101 Trata-se do artigo intitulado Freedom of Speech, publicado na revista New Republic, em novembro
de 1918. A revista, fundada em 1914, era uma voz importante na politica norte-americana, e publicava
textos de intelectuais influentes, como os pragmatistas John Dewey e George Santayana. Em seu texto,
Chafee criticava a opinido de Holmes no caso Patterson v. Colorado (baseada na regra de Blackstone):
“‘como um bom pragmatista, Chafee entendia que ‘ha outras matérias que merecem atencéo do
governo, como a ordem publica, a educagao e a protegdo contra agressdes externas’. Liberdade de
expressdo, as vezes, conflita com esses interesses, ele afirmava, e quando isso ocorre 0s interesses
em conflito devem ser sopesados. Chafee argumentava que o Espionage Act de 1917 era razoavel
porque intimamente ligado as operac6es militares. Mas o Sedition Act de 1918 nado alcancava essa
razoabilidade no sopesamento. ‘Os pacifistas e socialistas estdo errados agora, mas poderao estar
certos em outra oportunidade’, escreveu Chafee. ‘A Unica forma de descobrir se a guerra é injusta é
deixar que as pessoas afirmem isso” (HEALY, 2013, p. 60).

102 Holmes afirmou em sua opinido que “bem pode ser que a proibigdo de normas regulamentadoras
da liberdade de expressao ndo esteja confinada a restricdo prévia, embora preveni-las seja o objetivo
principal, como insinuado em Patterson v. Colorado” (Justice Holmes, Schenck v. United States, 1919).
103 Schenck v. United States, 1919.

104 Trata-se dos casosFrohwerk v. United States, 1919 e Debsv. United States, 1919.
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Alguns meses se passaram até que um novo caso a respeito do Espionage Act
foi levado a julgamento, Abrams v. United States, em novembro de 191919,
Entretanto, as mudancas no contexto politico desses ultimos meses, bem como
algumas questdes pessoais, afetaram a posicdo de Holmes a respeito da liberdade
de expressdo. O medo aleméao passou a ser 0 medo bolchevique, o Red Scare (medo
vermelho)%.Era, mais uma vez, o “uso politico do medo (...), em que as liberdades
civis devem ser sacrificadas para proteger o pais de ameacas estrangeiras” (LEWIS,
op. cit.,, p. Kindle 404). Foram elaboradas listas com nomes de intelectuais que,
segundo o governo, representavam grande ameaca ao Estado pelas opinides que
professavam. E dois grandes amigos de Holmes se enquadravam nessas descri¢oes,
e passaram a ser perseguidos: Harold Laski'®’ e Felix Frankfurter'®, Além de suas
ideias, a origem judaica de ambos também foi motivo para perseguicdo em Harvard°°,
Laski pediu ajuda a Holmes, para que interviesse publicamente em sua defesa. O juiz
preferiu, entretanto, apresentar um voto no caso Abrams que revolucionaria a forma
como era interpretada a Primeira Emenda nos Estados Unidos.

Holmes opinou pelo acolhimento do recurso dos réus, com o argumento do

"livre mercado de ideias". Holmes foi vencido, assim como em outros casos durante a

105 A andlise dos argumentos da decisdo encontra-se no item 4.1.1.

106 “Os excessos do fervor patriotico durante a participagdo da América na Primeira Guerra Mundial
foram sucedidos, depois da guerra, pelas consequéncias da primeira onda do Medo Vermelho. A
revolugdo russa fez brotar o medo de qualquer espécie de radicalismo — medo de socialistas,
comunistas, anarquistas. Industriais viam a méo de revolucionarios nas greves dos trabalhadores,
principalmente nas atividades do mais temido dos sindicatos, o Industrial Workers of the World (IWW).
(...) Agentes do Departamento de Justica realizaram batidas em novembro de 1919 e novamente em
janeiro do ano seguinte, prendendo mais de 4 mil supostos radicais” (LEWIS, 2007, p. Kindle 1477-
1494).

107 |_aski era um dos melhores amigos de Holmes. Professor de Histéria em Harvard, foi acusado de
simpatizante dos bolcheviques pelos alunos e outros professores da universidade. Suas ideias,
expostas em seu livro Authority in the Modern State (dedicado “ao Justice Holmes e Felix Frankfurter:
os dois de meus amigos mais jovens”), tinham como cerne “a negagéo da proposta de que o Estado
representa, de modo exclusivo, a vontade da sociedade” (LASKI, 2002, p. 33), reconhecendo em outras
associagfes, como a igreja e os sindicatos, importancia vital no desenvolvimento da sociedade, sendo
que o Estado ndo teria uma supremacia automatica sobre elas.

108 Dois episddios fizeram com que Frankfurter fosse considerado um radical. O primeiro se deu ap6s
0 ingresso dos EUA na guerra, quando Frankfurter foi nomeado pelo Departamento de Guerra para
acompanhar os conflitos trabalhistas que se espalhavam pelo pais. Em Bisbee, Arizona, ele
empreendeu uma investigacé@o contra policiais locais que agiram com violéncia contra trabalhadores
em greve. O segundo foi a defesa de um trabalhador, condenado por plantar bombas que causaram
mortes, que apresentava diversas evidéncias contrarias a sua condenagdo, sem que fossem analisadas
pelos tribunais (Cf. HEALY, 2013, p. 122-126). Em 1938, Frankfurter foi nomeado a Suprema Corte.
109 O diretor de Harvard a época, Lawrence Lowell, temia o decréscimo na qualidade do ensino da
instituicdo, vindo a determinar cotas para o ingresso de judeus na universidade, que ndo podiam passar
de 15% do total de alunos (KARABEL, 2005, p. 101). Laski e Frankfurter foram alvos de uma campanha
antissemita para expulsa-los da Universidade (HEALY, op. cit., p. 321).
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década de vinte!!%, sempre na companhia do Justice Brandeis!!'. Apenas em 1931,
no caso Stromberg v. California, a Suprema Corte considerou inconstitucional uma lei
que proibia a utilizacdo de bandeiras vermelhas como simbolo de oposicdo ao
governo organizado!??,

O pragmatismo de Oliver Holmes, sem duvida, contribuiu para a sua mudanga
de posicdo. Porém, o contexto politico da época, que apresentava um endurecimento
da repressao estatal a qualquer ideia que representasse uma minima ameaca a
estabilidade institucional, foi considerado um exagero por Holmes, principalmente pelo
fato de ter atingido pessoas de suas relagdes proximas, que, na sua Visdo, nao
representavam perigo algum, e que mereciam espaco para expor suas ideias.

E importante esclarecer que ndo se esta, aqui, a defender a hipétese de que
Holmes tenha decidido pela maior amplitude da liberdade de expresséo em virtude de
um interesse pessoal, de libertar seus amigos de eventuais inconveniéncias. O que
se afirma é que as consequéncias da repressao a liberdade de expresséo chegaram
a sua porta, a sua sala de estar, as cartas que recebia de seus convivas!!3, Holmes
teve contato com narrativas de dor e sofrimento (item 4.2), capazes de transformar as
suas convicgdes a respeito de um direito fundamental.

Conforme sera demonstrado no capitulo seguinte, o "livre mercado de ideias"
nao foi concebido como uma teoria geral, capaz de solucionar todo e qualquer caso

110 Destacam-se, neste periodo, as decisGes no caso Whitney v. California (ver nota de rodapé n.° 83)
e United States v. Schwimmer (ver nota de rodapé n.° 84).

111 Antes de ser indicado a Suprema Corte, “Brandeis atuou na defesa da lei do Estado do Oregon que
limitou a jornada de trabalho das mulheres para dez horas, e precisou de apenas duas paginas, de seu
memorial de 113 péginas, para argumentos juridicos. Os demais focaram nos fatos, apresentando
estudos médicos detalhados, estatisticas de trabalho, informacdes industriais e normas britanicas e
alemas sobre o tema. O ‘Brandeis brief’, como passou a ser conhecido, foi uma revolugéo na profissao
juridica, criando um novo estilo de advocacia. Como juiz da Suprema Corte, Brandeis também deu
muita importancia aos fatos” (HEALY, 2013, p. 139-140). Para Kaufmann, o Brandeis brief é a fonte do
instituto do amicus curiae, considerado um instrumento pragmatico da jurisdigdo constitucional (citacéo
a p. 47), ao invés da comumente citada tese da sociedade aberta dos intérpretes constitucionais, de
Haberle: “A peticdo apresentada por Brandeis ndo é apenas um marco na histéria da Suprema Corte
americana, mas, acima de tudo, inaugurou uma forma de entender a proépria jurisdi¢cdo constitucional e
os aspectos ‘nao juridicos’ de suas decisbes. Significou, ainda, a superagéo, na pratica, de que existe
algo de exclusivamente juridico como argumento decisivo para a resolucdo das questbes politicas
fundamentais” (KAUFMANN, 2010, p. 355-356).

112 Anteriormente, em 1925, a Suprema Corte decidiu pela primeira vez a possibilidade de aplicagcéo da
Primeira Emenda as legislacfes estaduais, derrubando a citada decisdo de 1833 (ver nota de rodapé
n.° 99).

113 “Aquilo que havia sido meramente uma questdo abstrata para Holmes nos anos anteriores,
transformou-se, repentinamente, em uma questéo pessoal. O rosto da liberdade de expressdo néo era
mais o de Eugene Debs, o perigoso agitador socialista. Era o seu grande amigo Harold Laski, e a viséo
de Holmes, por conseguinte, mudou dramaticamente. (...) Holmes recebeu a carta de Laski no final de
outubro. Quase no mesmo momento, ele comecgou a escrever seu voto divergente no caso Abrams”
(HEALY, op. cit., p. 195, 198).
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que envolva a liberdade de expressdo!!4. Holmes estava diante de uma situacéo
concreta, e necessitava de argumentos para defender a posigdo diametralmente
oposta a emanada em outros julgados semelhantes, sem se preocupar, como

pragmatista que era, na producdo de uma teoria geral.

3.2.3 Segunda Guerra Mundial, nazismo e racismo: o discurso de 6dio na

jurisprudéncia americana

Essa ampliacdo do espectro da liberdade de expressado foi novamente
golpeada por um acontecimento histérico extremamente marcante para a
interpretacdo desse direito fundamental até os dias atuais: a Segunda Guerra Mundial,
bem como os eventos dramaticos que a caracterizaram, mais especificamente o
nazismo e o Holocausto. Conforme notado, a liberdade de expressao politica nos
Estados Unidos sempre sofreu dura represséo, com a chancela da Suprema corte aos
Espionage Acts e Sedition Acts editados visando a restricdo do direito de manifestar
pensamento contrario ao governo. Apenas a partir da década de 20, com 0s votos
divergentes de Holmes e Brandeis, e apds, nas décadas de 30 e 40, no caso
Stromberg e West Virginia Board of Education v. Barnette!'>, de 1943, é que se
estabeleceu um clima de aceitacdo de ideias divergentes das dominantes?!?®,

Entretanto, esse breve momento de tolerancia se deu em relacdo as
expressdes de natureza politica, como as criticas ao governo ou a saudacdo a
bandeira — que, no caso das testemunhas de Jeova, se tratava de expressao da
religiosidade. Mas o impacto das violagdes aos direitos humanos provocados pela
Segunda Guerra foi tanto que, nos anos seguintes ao conflito, a ideia de restringir
discursos ofensivos a grupos em virtude da raca ou da religido foi seriamente
considerada nos Estados Unidos!!’. Comeca aqui, de maneira mais intensa, a

discusséao a respeito da liberdade de expresséo e do discurso do odio naquele pais.

114 Ver item 4.1.1.

115 Ver nota de rodapé n.° 81.

116 “Na maior parte do periodo durante a Segunda Guerra, a Corte se posicionou cautelosamente de
forma a proteger a liberdade de expressdo. Em diversos casos especificos, mas importantes, a Corte
consistentemente garantiu o direito ao dissenso” (STONE, 2004, p. 364).

117 “Foram inumeras as propostas de criminalizagdo de ofensas a grupos nos estados, e uma de lei
federal para barrar a propaganda de édio dos correios norte-americanos. Ndo havia davida de que a
guerra e o Holocausto provocaram o interesse na criagdo de normas proibindo a difamagéo de grupos”
(WALKER, 1994, p. 79). Foi nessa época que David Riesman publicou uma das mais importantes
defesas da restricdo ao discurso do 6dio, em trés artigos intitulados Democracy and defamation (cf.
RIESMAN, 1942), nos quais ja criticava o carater absoluto da interpretacéo da Primeira Emenda pelos
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3.2.3.1 O caso Beaharnais v. lllinois

O primeiro caso de discurso de odio enfrentado pela Suprema Corte foi
Beauharnais v. lllinois, de 1952, no qual, por uma maioria de cinco votos contra quatro,
a Corte manteve a validade da lei de lllinois que considerava crime “qualquer
publicacdo que imputasse depravacgéo, ligacdo ao crime, falta de castidade e de
virtudes de uma classe de cidaddos, de qualquer raca, cor, credo ou religiao”
(Beauharnais v. lllinois, 1952). No caso, Joseph Beauharnais exibiu panfletos nos
quais criticava a invasao dos negros aos bairros de pessoas brancas, prevenindo-as
de que, se ndo se unissem logo contra 0s negros, 0s crimes por estes praticados,
como estupro, trafico de drogas e roubos certamente os motivaria a tanto (lbidem,
1952). O Justice Frankfurter foi o relator do caso, e decidiu-o a partir do contexto
histérico e social da localidade especifica na qual o discurso fora proferido, atentando
para as suas consequéncias, de modo a defender a restricdo a difamacéo coletiva®®:
“Do assassinato do abolicionista Lovejoy em 1837 as revoltas de Cicero de 1951,
lllinois tem sido cenario de tenséo exacerbada entre racas, frequentemente causadora
de violéncia e destruicdo” (Ibidem, 1952)1°,

Trata-se, como sera visto, de uma deciséao isolada. Nao apenas pela superagéo
jurisprudencial decorrente do julgamento de outros casos de discurso de édio, mas,
principalmente, por se ater ao contexto vivenciado pela comunidade de lllinois em
relacdo a expressdes discriminatérias. Ademais, Frankfurter era judeu, e sofreu as
consequéncias do antissemitismo nos Estados Unidos, amplificado nas ideias
nazistas combatidas na Segunda Guerra Mundial, que havia terminado ha apenas
sete anos da data do julgamento.

Nesse julgamento, a Suprema Corte estabeleceu uma primazia aos fatos da
causa, as consequéncias, ao contexto social e histérico da localidade na qual esta

inserida a comunidade afetada pelo discurso!?. Frankfurter se refere a situacées

tribunais, sem atentar para as consequéncias praticas das palavras e expressodes. “Um grande nimero
de estados atendeu aos apelos de Riesman, e editaram normas que especificamente atingiam
publicacdes racistas, anti-religiosas e etnicamente aviltantes” (O’NEIL, 2002, p. 24).

118 \Ver nota de rodapé n.° 47.

119 Continua o juiz: “Em face desta historia, e da frequente repeticdo de propaganda extremista racial e
religiosa, nds estariamos negando a experiéncia ao dizer que a lei de lllinois ndo é razoavel ao buscar
formas de frear a difamacédo de grupos raciais ou religiosos, realizados em locais publicos e calculado
para resultar em um poderoso impacto emocional naqueles a quem é apresentado” (Ibidem, 1952)

120 "Frankfurter rejeitou a abordagem abstrata e categoérica da Primeira Emenda, que ndo analisa a
norma em seu contexto, ndo sopesa 0s valores e prejuizos envolvidos. Ele revisitou a histéria triste e
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especificas vivenciadas pelos moradores de lllinois, e se atém a “experiéncia” para se
posicionar diante do caso concreto. Sao interessantes, nesse acOrddo, os votos
dissidentes, todos carregados de argumentos principiolégicos, descolados da
realidade e dos fatos que cercam a questédo. O Justice Hugo Black afirmou que “em
um pais livre, é o individuo, e ndo o Estado, que decide o que 0os americanos podem
discutir’ (Beauharnais v. lllinois, 1952), sendo a restricao legislativa “uma doutrina
surpreendente e assustadora em um pais dedicado ao auto-governo por seus
cidadaos” (Beauharnais v. lllinois, 1952).Para o Justice Douglas, a Primeira Emenda
possui carater absoluto e superior aos demais direitos'?!, enquanto que o Justice
Jackson enfatizou que o poder do Estado deve ser restringido pelo reconhecimento
de direitos individuais (Ibidem, 1952).

A descricao do contexto social e historico que levou a Suprema Corte a decidir,
por apertada maioria, pela constitucionalidade da legislacdo do estado de lllinois
relativa a proibicdo de expressdes discriminatérias expde o0s elementos que
efetivamente importam para a resolucédo do problema, e, portanto, que merecem ser
debatidos na busca de uma decisdo que seja a melhor para o caso. A doutrina
nacional do discurso do 6dio, entretanto, ndo compreende a complexidade que
envolve o tema, e um dos exemplos é a andlise de Potiguar quanto ao caso
Beauharnais. O autor afirma que “o que parece que ocorre aqui € a aplicacdo da
"teoria dos limites imanentes” (POTIGUAR, 2012, p. 59)'22,

violenta das relacdes raciais em lllinois, e concluiu que a legislacdo estadual contra o discurso do édio
era constitucional" (ROBERTSON, 2003, p. 300)

121 “A Primeira Emenda esta redigida em termos absolutos — liberdade de expressdo ndo pode ser
restringida. Expresséo tem, portanto, uma posi¢ao preferencial em contraste com outros direitos civis
(...). Liberdade de expresséo, de imprensa e de religido ndo serdo restringidos. Trata-se de uma
exclusdo de poder de qualquer parte do governo a respeito dessas matérias. Essas liberdades estéo
situadas em separado e independentes; estdo acima e além do poder governamental; ndo estdo
sujeitas a regulacéo, como se da com as fabricas, produgéo de 6leo e coisas do género” (Ibidem, 1952).
122 para o autor, “assim ocorreu na decisdo do caso Beauharnais. A difamacgao coletiva nao é vista
como um ato que propiciasse o conflito entre a liberdade de expresséo e a igualdade, mas sim como
um fato que nao esta incluso dentro do préprio conceito ou da propria ideia de liberdade de expressao”
(POTIGUAR, 2012, p. 59-60). Sobre a teoria, explica Canotilho: "O problema dos chamados limites
imanentes (isto &, dos limites a direitos, liberdades e garantias ndo expressamente estabelecidos pela
constituicdo nem criados através de lei, com fundamento em autorizacdo expressa da norma
constitucional) deriva do fato de alguns direitos, garantidos sem restricdes explicitas, poderem entrar
em colisédo com outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos. Em casos de colisdo de normas
constitucionais garantidoras de direitos e bens tem-se entendido que, com base em razdes ou principios
constitucionais de natureza material (principio da unidade, principio da efetividade dos direitos), se deve
admitir: a necessidade de limites ndo escritos, implicitos em normas constitucionais garantidoras de
direitos, mas que ndo estabelecem qualquer restricdo ou possibilidade legal de restricdo; a
possibilidade de os direitos, insuscetiveis de restricdo (porque ela ndo esta expressa na constituicdo
nem autorizada), virem a ser pontualmente limitados com fundamento em limites constitucionais ndo
escritos" (CANOTILHO, 1989, p. 482).
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A necessidade de uma teorizacdo, de um fundamento juridico autbnomo, fica
evidente. Uma discussao complexa, que envolve a realidade vivida por cidad&os de
uma determinada localidade dos Estados Unidos, e, conforme demonstrado, cuja
solucéo passa necessariamente pela avaliacdo desse contexto e das consequéncias
da decisdo para essas pessoas, € transformada em um problema tedrico simples, de
adocdo de uma determinada técnica de interpretacdo de direitos fundamentais que

sequer foi cogitada pelos integrantes do tribunal americano.

3.2.3.2 Os casos Brandemburg v. Ohioe Skokie: a estratégia politica que definiu a

jurisprudéncia sobre discurso do 6dio nos EUA

Em 1969, no caso Brandemburg v. Ohio, a Suprema Corte posicionou-se de
forma oposta ao decidido em Beauharnais!?3. Brandemburg, lider da Ku Klux Klan,
afirmou, em um video exibido em rede nacional de televisédo, que “os crioulos deveriam
ser devolvidos para a Africa, e os Judeus para Israel” (Brandemburg v. Ohio, 1969).
Também ameacgou autoridades: “Se o Presidente, nosso Congresso, nossa Suprema
Corte, continuarem a discriminar o branco, raga caucasiana, poderemos nos vingar”
(Ibidem, 1969). O acusado foi condenado com base na legislacédo do estado de Ohio,
por apologia ao crime. A Corte considerou o ato inconstitucional, afastando a regra do
“perigo claro e iminente” construida por Holmes no caso Schenck. O Justice Douglas
afirmou que a referida doutrina “pode ser facilmente manipulada para destruir o que
Brandeis chamava de ‘o direito fundamental dos homens livres de batalharem por
melhores condi¢cdes por meio de novas leis e instituicdes’™ (Ibidem, 1969). O tribunal,
portanto, considerou o discurso de Brandemburg como um posicionamento politico,
critico de uma determinada situacdo, e legitimo no sentido de se tratar de uma
manifestacdo que visa a mudanca dessa situagao.

Em Brandemburg surge o cerne do que vem a ser o considerado “sistema
americano” de liberdade de expressao. Acdes podem ser considerados como

expressao de uma ideia, e sédo protegidos pela Primeira Emenda, desde que nao se

123 H4 autores que entendem que, formalmente, o precedente do caso Beauharnais e sua doutrina da
difamagéo coletiva nunca foram superados. “Apesar das criticas nos anos seguintes e da ampla
oportunidade, a Corte nunca superou Beauharnais” (O'NEIL, 2002, p. 26); “Beauharnais nunca foi
explicitamente repudiado, mas tem sido exaustivamente abalado por decisdes subsequentes”
(ROSENFELD, 2003, p. 1525). No mesmo sentido, WALDRON, 2010, p. 1614-1615.
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trate de palavras ou atos que visem a incitar ou provocar ilegalidades?*. O
fundacionismo da Primeira Emenda, a busca por uma teoria geral abstrata, ja
defendida pelo Justice Douglas no caso Beauharnais, comegava a prevalecer. O
argumento do "livre mercado de ideias"”, de Holmes, tomou corpo e passou a ser a
tese central das questdes envolvendo a liberdade de expresséo e o discurso de 6dio
nos Estados Unidos. Gey demonstra como a concepg¢ao do livre mercado de ideias
permeou a historia da jurisprudéncia americana aqui narrada, culminando no caso
Brandemburg, de modo a justificar uma espécie de principio geral aplicavel de forma

coerente pela Suprema Corte ao longo dos anos.

Holmes e Brandeis produziram trés votos que possivelmente
criaram a moderna estrutura da protecdo a liberdade de expressao prevista
na Primeira Emenda. Esses votos articularam principios que continuaram a
guiar a Corte em sua moderna jurisprudéncia da liberdade de expressao.

Mas passaram-se quase cinquenta anos, no entanto, para a
Corte oficialmente abracar tanto o espirito como a plena extensdo da
protecéo defendida nas decisdes de Holmes e Brandeis. A rota para a adogao
desse entendimento pela Corte foi complexa. Incluiu, por exemplo, diversas
decisdes nos anos 30 e 40 nas quais a Corte reverteu condenacdes por
discursos politicos, mas sem articular razdes claras quanto a
inconstitucionalidade das medidas restritivas. Entdo, durante a era McCarthy,
a Corte anunciava que estava adotando a abordagem de Holmes e Brandeis,
mas apenas apos articular uma teoria constitucional que pouco tinha relagao
com o que defenderam Holmes e Brandeis e que acarretava pouca protecao
ao discurso de dissidentes politicos contra os quais o governo focava sua
atencao. Assim que a era McCarthy arrefeceu, a Corte passou a reduzir sua
ampla deferéncia as tentativas do governo de regular a liberdade de
expressao, e, no fim dos anos 60, a Corte estabeleceu um fundamento sélido
0 bastante para a Primeira Emenda de modo a fundamentar a decisdo no
caso Brandemburg (GEY, 2010, p. 975-976).

Outro caso importante para a formagao da jurisprudéncia norte-americana do
discurso do 6dio, e que simboliza a questao da liberdade de expressdo de cunho
nazista, & conhecido como Skokie!?>, nome de um vilarejo perto de Chicago que, na
década de 70, era habitado majoritariamente por judeus, inclusive por sobreviventes
de campos de concentracdo. O Partido Nacional-Socialista da América, presidido por

Frank Collin, decidiu realizar uma marcha no local, com seus membros empunhando

124 “A linha entre o que é permitido e ndo sujeito a controle e o que é proibido e sujeito a controle é a
linha entre ideias e atos visiveis de violéncia” (Brandemburg v. Ohio, 1969). "No contexto do discurso
do édio, consequentemente, Brandemburg é a base da proposicdo de que nos Estados Unidos as
restricfes a incitacdo de odio racial s6 podem ser proibidas sob a Primeira Emenda quando s&o
incitagbes a violéncia racial, e somente sob as raras circunstancias de que tais incitagdes,
inquestionavelmente, clamam por uma agéo violenta imediata, e, ainda, que os membros da audiéncia
séo de fato propensos a agir imediatamente a partir da sugestéo do falante" (SCHAUER, 2005, p. 10).
1253kokie v. National Socialist Party of America, 439 US 916, 1978.
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suasticas e trajados de uniformes da SS. Autoridades locais editaram atos proibindo
a marcha, o que foi repudiado pelos tribunais estadual e federal, em uma série de
incidentes processuais, ao fundamento de violacdo ao direito a liberdade de
expressao dos nazistas. Skokie recorreu a Suprema Corte, que, em outubro de 1978,
denegou o pedido. Nesse julgamento a Suprema Corte consolidou o que ficou
conhecido como a doutrina do contetddo neutro (contente neutrally) - uma versédo do
“livre mercado de ideias", segundo a qual “o discurso, especialmente o politico, nao
pode ser restringido por causa de seu contetdo, ainda que esse contetudo seja
verbalmente agressivo ou tenha um impacto emocional doloroso” (DOWNS, 1984, p.
630). Apesar da vitéria, a marcha ndo ocorreu em Skokie, mas no centro de
Chicago??®.

Entretanto, apesar das teorias criadas em torno da Primeira Emenda para
justificar as decisGes acima citadas, é importante observarmos o papel decisivo do
contexto histérico da época, bem como da atuacdo dos diversos atores envolvidos
nas questdes levadas aos tribunais. Perplexidades que, a nosso sentir, saltam aos
olhos quando da leitura dos precedentes americanos, S40 as seguintes: por que
motivo a Suprema Corte abandonou o precedente do caso Beauharnais para se
posicionar em favor de uma ampla liberdade de expressao nos casos Brandemburg e
Skokie? Como uma nacdo que lutou na Segunda Guerra contra 0s nazistas, que
também sofreu com a perda de jovens nos campos de batalha da Europa, e que
acolheu um grande namero de judeus refugiados - conhecendo, portanto, as suas
histérias de dor e sofrimento - admite uma marcha nazista em um bairro
predominantemente judeu? Walker apresenta uma resposta bastante plausivel a
essas questfes: nos anos 60 e 70, praticamente todas as entidades de defesa de

direitos civis decidiram ndo tomar como prioridade a proibicdo ao discurso do 6dio.

126 “Os nazistas foram autorizados a realizar a marcha, mas planos de grupos judeus de convergirem
em Skokie para uma grande manifestacao contraria, e sugestdes a Collin de que a policia local ndo
conseguiria prevenir que esses manifestantes o massacrassem, o persuadiu a mudar de ideia” (RUBIN,
1986, p. 233). Evento semelhante ocorreu em Londres, em 1936, e ficou conhecido como a Batalha de
Cable Street. Membros da British Union of Fascists, trajados com suas caracteristicas camisas negras,
decidiram marchar na regido, fortemente povoada por judeus. Um grupo contrario a marcha, formado
por judeus, socialistas, anarquistas, comunistas e irlandeses, totalizando mais de 100.000 pessoas,
organizou barricadas para evitar a passeata, que seria realizada por cerca de 3.000 fascistas. Ap6s
diversas contendas, os fascistas desistiram da marcha para evitar derramamento de sangue. O fato
provocou a edi¢éo do Public Order Act, de 1936, que exigia autorizagdo policial para marchas politicas
e proibia o uso de uniformes politicos em publico, o que foi essencial para a derrocada do partido
fascista. Uma placa comemorativa ao evento esté atualmente pendurada na regido, relembrando o grito
utilizado pelos moradores, inspirado no "no pasaran" da Guerra Civil Espanhola: "they shall not pass"
(TILLES, 2011, p. 142-154).
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Esses grupos entenderam que qualquer excecdo a plena protecdo de direitos
individuais — que a proibicao do discurso de 6dio representa — ameacaria a estrutura
completa de defesa desses direitos, até mesmo porque essa defesa em busca da
igualdade racial envolvia a adocéo de taticas provocativas e as vezes ofensivas por
parte dos grupos de direitos civis (WALKER, 1996, p. 78).

No inicio dos anos 60, diversas marchas em defesa dos direitos civis,
principalmente visando ao fim da segregacao racial, irromperam nos estados sulistas.
A Suprema Corte (a época, presidida pelo Chief Justice Warren, periodo em que ficou
famosa pela adocdo de uma postura favoravel aos direitos civis), se posicionava a
favor dessas marchas. No caso Edward v. South Carolina, em 1963, reformou a
condenacédo de 187 estudantes negros presos em mar¢o de 1961 por manifestacdes
em frente ao capitdlio estadual (Edward v. South Carolina, 1963). Em Gregory v.
Chicago, manifestantes liderados pelo comediante negro Dick Gregory marcharam até
a residéncia do prefeito de Chicago, em uma vizinhanga predominantemente branca,
e acabaram presos por conduta desordeira. A Corte também reformou as decisbes
(Gregory v. Chicago, 1969). O argumento da plena liberdade de expresséo, portanto,
era caro aos defensores dos direitos civis. Em outros casos importantes, a NAACP
(National Association for theAdvanced of Coloured People) teve de litigar em busca
da afirmacéo do seu direito de agir em defesa dos direitos civis, em face de normas
dos estados do Alabama (NAACP v. Alabama, 1958) e Virginia (NAACP v. Button,
1963) que visavam a proibicdo a sua atuacao. O argumento utilizado pela Corte foi 0
de que a atividade da associagao estava protegida pela Primeira Emenda.

Assim, no que toca ao discurso do 6dio, as entidades de direitos civis preferiram
se posicionar na defesa do direito a liberdade de expresséo, para nao serem vitimas
da propria restricdo. Essa postura foi decisiva para a formacéo da jurisprudéncia norte-
americana, que, muito menos que um sistema, e mais como um jogo de conformacao
das necessidades dos grupos interessados com a realidade politica da época,
posicionou-se pela ampla interpretacdo da Primeira Emenda. Conforme pontua
Walker,

a agenda do movimento de direitos civis explica o curso da questdo do
discurso do 6dio. A primeira vista, ha um aparente paradoxo: grupos de
direitos civis, como parte de seu amplo ataque a discriminagdo, escolhe nao
fazer da restricdo ao discurso do 6dio uma de suas metas. Ademais, eles
rejeitaram a restricdo mesmo quando grupos analogos de outros paises
optaram pela proibicdo. Eles fizeram essa escolha porque seu grande
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sucesso veio por meio de demandas constitucionais em favor da liberdade de
expressdo. Assim, o avanco de direitos a grupos minoritarios foi perseguido
através de embates judiciais baseados em argumentos de direitos individuais
de igual protecao, liberdade de expresséo e associacdo, e devido processo
legal. Qualquer restricao a direitos individuais era vista como uma ameaca a
todo o edificio dos direitos fundamentais. Assim, as normas que previam a
difamacédo de grupo, que restringiam a liberdade de expresséo, passaram a
ser vistas como um perigo, ao invés de um remédio para a injustica racial
(WALKER, 1994, p. 13-104).

O que se observa, portanto, € que o caso Skokie foi mais uma oportunidade
que os defensores de direitos civis norte-americanos, e 0s proprios judeus,
aproveitaram para reforcar uma ideia de liberdade de expressédo, em uma situagao
que ja se demonstrava controlada sob o ponto de vista fatico. A época dos
acontecimentos envolvendo o bairro de Skokie, a ACLU (American Civil Liberties
Union) era presidida por Arieh Neier, um judeu que escapou da Alemanha nazista.
Entretanto, a associacao auxiliou o partido nazista nas demandas judiciais, atuando
em seu interesse'?’. Trata-se de um célculo politico: naquele contexto histérico, era
mais importante a defesa da liberdade de expressao, principalmente porque ja se
antevia o arrefecimento da mobilizacdo em torno da marcha em Skokie'?8. A doutrina
do contetdo neutro se apresenta como mero argumento retérico que ganha contornos
de teoria geral, de modo a objetificar a posicdo da Corte, afastando-a das
contingéncias que cercaram o caso’?.

Verifica-se do comportamento jurisprudencial norte-americano que néo €

possivel reconhecer a existéncia de um “sistema”30. O contexto, a histéria

127 “A ACLU prestou auxilio judicial aos nazistas. Ajudou a reformar quatro decises que haviam
proibida a marcha, e perdeu 30.000 associados nesse processo” (RUBIN, 1986, p. 233).

128 “Grupos poderosos o bastante para assegurar a preservagado de seus proprios interesses podem
muito bem recorrer a uma certa intolerancia, caso temam pouco a possibilidade dessa intolerancia se
voltar contra si. Grupos menos poderosos, como 0s judeus americanos, pelo contrario, estéo
suscetiveis a sofrer grandes danos se a intolerancia que eles defenderem vier a ser aplicada contra si”
(ROSENFELD, 1987, p. 1463).

129 sarmento espanta-se com o fato de que o principio da igualdade ndo esteja presente no debate
acerca do hate speech nos Estados Unidos, ao afirmar que "nenhuma atencéo foi dedicada nestes
julgados ao principio da igualdade, previsto na 14* Emenda da Constituicdo norte-americana”
(SARMENTO, 2006, p. 62). Entretanto, conforme demonstrado, as entidades que deveriam lutar pela
igualdade nesses precedentes optaram por privilegiar o argumento da liberdade de expresséao (néo foi,
portanto, um "esquecimento” a respeito do previsto na 142 Emenda).

130 “N&o é implausivel sugerir que, de fato, muitas Primeiras Emendas proliferaram a ponto de se tornar
dificil rastrear exatamente quantas existem. Uma lista ndo exaustiva de Primeiras Emendas inclui as
seguintes: a Primeira Emenda do discurso politico, a Primeira Emenda da ‘ameaca real’, a Primeira
Emenda da seguranca nacional, a Primeira Emenda da ‘expresséo educativa’, a Primeira Emenda das
palavras beligerantes, a Primeira Emenda da audiéncia hostil, a Primeira Emenda da obscenidade, a
Primeira Emenda da indecéncia, a Primeira Emenda da expressdo comercial, outra que trata de
servidores publicos e ainda outra que versa sobre oradores financiados pelo governo” (GEY, 2010, p.
972-973).
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institucional e pessoal, as experiéncias, as lutas politicas e também as consequéncias
de cada decisao sdo elementos fundamentais para a solu¢cdo dos casos analisados
pela Suprema Corte. E ilusoria, portanto, a tentativa de se enquadrar decisbes e
fundamentacfes tdo dispares em uma espécie de rede concatenada de principios
caracterizadores de uma interpretacéo constitucional relativa a Primeira Emenda?3,
para, em seguida, postular sua adog¢ao ou ndo para a solucao de nossas controvérsias
atinentes ao discurso do 6dio. Lewis salienta que a historia da jurisprudéncia norte-
americana a respeito da liberdade de expresséo "foi um grande debate politico. Do
ponto de vista do século XXI, o que é surpreendente € que foi um debate mais politico
do que juridico" (LEWIS, 2007, p. Kindle 323). Entretanto, observa-se na doutrina e
na jurisprudéncia americana a busca por uma linha fundamental para suas posicoes
acerca do discurso do 6dio, que se fundem na tese do "livre mercado de ideias". O
que sera demonstrado no capitulo seguinte, entretanto, é que esse argumento sequer
foi concebido como uma teoria geral, mas como uma solucao para um caso especifico.
E que esse equivoco na concepc¢do do argumento foi importado para os casos de

discurso de 6dio debatidos no Brasil.

3.3 Liberdade de expressao e discurso do 6dio na jurisprudéncia da Alemanha

3.3.1 O contexto de criacdo da Lei Fundamental de Bonn

A jurisprudéncia alema relativa a liberdade de expresséo e ao discurso do odio
iniciou sua formacdo apdés a Segunda Guerra Mundial, a partir da adocdo da Lei
Fundamental de Bonn, em 1949. Conforme jA mencionado, a doutrina nacional atribui
grande importancia ao texto constitucional aleméao para a formacéo da postura mais
restritiva - se comparada a americana - da jurisprudéncia alemad em relacdo a
liberdade de expressdo. De fato, o texto alemdo possui aspectos importantes que
revelam certo desapreco a liberdade de expressdo em relacdo a outros principios,

principalmente a dignidade da pessoa humana!3?,

131 Sobre essa questdo sdo elucidativas as palavras de Robert Post: “Como todo jurista constitucional
sabe, a doutrina da Primeira Emenda n&o é clara nem légica. E um vasto Mar de Sargasso de valores
enredados e a deriva, teorias, regras, excecdes, predilecdes. E necessario um certo esforgo
interpretativo para derivar um conjunto Util de principios constitucionais a partir de cada deciséo, a fim
de solucionar a questdo da regulacéo da liberdade de expressédo” (POST, 1991, p. 278).

132"Na Alemanha, liberdade de expressédo é uma prima (muito) pobre da dignidade da pessoa humana”
(KROTOSZYNSKI, 2003, p. 1552).
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Partindo-se da leitura do texto constitucional, observa-se, em primeiro lugar,
que a previsdo da dignidade da pessoa humana, no art. 1°, é "tanto o 'principio
constitucional supremo' como um direito fundamental” (BENDA, 2000, p. 445-446).
Em segundo lugar, a constituicdo aleméa confere ao pais o status de "democracia
militante”, em seu art. 21.2'33, A liberdade de expresséo, incluindo-se o discurso
politico, tem limites definidos: discursos que clamem pela destruicdo do auto-governo
democratico ndo tém espaco no ordenamento constitucional. E, finalmente, a
constituicdo prevé expressamente a limitacdo a liberdade de expresséao, em seu art.
5.2%34,

Mas atribuir exclusivamente ao texto constitucional a postura alema ante a
questdo do discurso do 6dio - e, a partir dessa 6tica, formular a concepcédo de um
"sistema alemao” - ndo se apresenta adequado, pois, da analise dos principais
precedentes, observa-se que o contexto historico vivenciado pela Alemanha pés-
guerra € o principal fator para a formacdo do pensamento germanico relativo ao
discurso do odio.

Um aspecto importante a ser observado € o processo de criacdo da Lei
Fundamental de Bonn. N&o se trata de um documento imune aos fatos politicos e
histéricos de sua época. Pelo contrario: € uma carta constitucional que revela a
fundacdo de uma nova Alemanha, no intuito de rejeitar a adocéo de ideias que se
aproximem daquelas defendidas no periodo nazista. Arnaldo Sampaio de Moraes
Godoy explica a influéncia que os paises aliados exerceram na construcdo da
constituicdo da Alemanha Ocidental, e os aspectos politicos que envolveram a
promulgacéo do texto:

Verificou-se forte influéncia dos paises aliados que entdo ocupavam a
Alemanha Ocidental, e que apostavam no processo de reunificacdo como
contrapeso a influéncia soviética no contexto geopolitico europeu. Nesse
sentido, afrontou-se historicamente percepcdo da doutrina constitucional
alema que alcancava a natureza de um texto constitucional como ordenacéo
da vontade de um grupo social, 0 que evidentemente nos remeteria a um
grupo social local, bem entendido. Em Londres, representantes da Inglaterra,
da Franca, dos Estados Unidos, da Bélgica, da Holanda e de Luxemburgo (o
grupo denominava-se de London 6-Powers) recomendaram, em 1° de julho

133 "Art, 21.2: Sao inconstitucionais os partidos que, pelos seus objetivos ou pelas atitudes dos seus
adeptos, tentarem prejudicar ou eliminar a ordem fundamental livre e democratica ou pér em perigo a
existéncia da Republica Federal da Alemanha. Cabe ao Tribunal Constitucional Federal decidir sobre
a questdo da inconstitucionalidade". Com base nesse dispositivo, o Tribunal Constitucional,em1952,
declarou inconstitucional o Partido Socialista do Reich, de orientagdo nazista (2 BVerfGE 1, 1952), e,
em 1956, o Partido Comunista da Alemanha Ocidental (5 BVerfGE 85, 1956).

134 Ver nota de rodapé n.° 87.
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de 1948, a criagdo de um Estado Aleméao, na porcdo ocidental da Alemanha,
em oposicao a situacdo politica que se desenhava, na porgdo oriental, de
ocupacéo soviética.

(...)

Em 8 de maio de 1949 o texto foi aprovado em Bonn. Em 12 de maio os
aliados militares assinaram e referendaram o texto, que passou a ter plena
vigéncia (ainda que apenas na Alemanha Ocidental) em 23 de maio de 1949.
A nova ordem constitucional foi aplicada no contexto de reconstrucao da
Alemanha, época marcada pela légica de um novo comeco, que pautou a
década de 1950, ainda que recorrente a lembranca e o desespero em face
de Auschwitz (GODOY, 2015, p. 467-468).

Esse contexto politico que envolveu a criacdo da Lei Fundamental influenciou
decisivamente na definicdo dos casos que chegaram ao Tribunal Constitucional,
relativos a liberdade de expressdo e ao discurso de 6dio. Dois casos sao
emblematicos, pois demonstram como o contexto histérico influencia a formagéo do

precedente, rompendo a ideia de “sistema” defendida pela doutrina nacional.

3.3.2 0 caso Lith

Um dos mais famosos casos julgados pelo Tribunal Constitucional, tendo em
vista a sua importancia para o desenvolvimento da doutrina da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais'3® e da proporcionalidade'®¢, o caso Luth'®” versou a respeito
da liberdade de expresséao, tendo sido “o primeiro caso que enfatizou a liberdade de
expressdo como um problema central no constitucionalismo alemao” (QUINT, 2011,
p. 74). Ainda que nao tenha sido objeto especifico da demanda, a questdo do discurso
de oOdio nazista pode ser considerada um forte componente presente no seu

julgamento.

135 "Como ja foi demonstrado, anteriormente, fazem parte dos direitos dos individuos em face do
legislador, dentre outros, os direitos a prote¢éo contra outros cidadaos e a determinados contetdos da
ordem juridico-civil. Isso demonstra que as normas de direitos fundamentais também tém influéncia na
relagdo cidaddo/cidadéo. Essa influéncia é especialmente clara no caso dos direitos em face da Justica
Civil. Dentre esses direitos estdo o direito a que o conteddo de uma deciséo judicial ndo viole direitos
fundamentais. Isso implica algum tipo de efeito das normas de direitos fundamentais nas normas do
direito civil e, com isso, na relacdo cidaddo/cidadao” (ALEXY, 2012, p. 524).

136 Sobre o principio da proporcionalidade, ver nota de rodapé n.° 167. Conforme Bomhoff, "o
julgamento, primeiramente, fundamenta a origens da doutrina amplamente adotada da 'eficacia
horizontal' das normas constitucionais. (...) Em segundo lugar, e, se possivel, talvez mais importante,
a decisdo em Luth pode ser considerada como o fundamento daquilo que passou a ser chamado de
'‘paradigma do pés-guerra’ da interpretacao judicial dos direitos fundamentais. Com Lith - e com a
decisdo no caso Apotheken meses mais tarde - iniciou-se um movimento de parte de inUmeras cortes
em todo o mundo de adocdo da linguagem da ponderacéo judicial para justificar suas decisdes a
respeito de direitos fundamentais” (BOMHOFF, p. 121-122).

137 ALEMANHA, 1958.



72

Durante a Segunda Guerra Mundial, o ator Veit Harlan dirigiu um filme intitulado
Jud Suss, um filme de cunho antissemita. Trabalhando sob supervisdo do ministro da
propaganda Joseph Goebbels, Harlan era também o coautor do filme. Assim, Harlan
ficou conhecido como o maior representante da industria cinematografica do Terceiro
Reich. O filme foi um sucesso no periodo nazista, assistido por mais de vinte e dois
milhGes de pessoas.

Em 1950, apos a guerra, Harlan dirigiu um filme chamado Unsterbliche Geliebte
(A Amante Imortal). Erich Luth, diretor do conselho e gerente do 6rgédo da imprensa
estatal da cidade de Hamburgo, que trabalhou pela reconciliacdo entre cristaos e
judeus no poés-guerra, indignou-se com o fato de que o diretor nazista pudesse
simplesmente reemergir praticamente ileso!38, Assim, Lith, por ocasido da abertura
da Semana do Filme Alemao, conclamou, em seu discurso, para o boicote ao novo
filme de Harlan, o que acelerou uma onda de protestos contra o filme por toda a
Alemanha. Em resposta, os distribuidores do filme ajuizaram uma acao contra Lith, e
obtiveram decisao favoravel, proibindo-o de se expressar em defesa do boicote. Apos
nao obter éxito no tribunal local, Lith recorreu ao Tribunal Constitucional, ao
argumento de que foi violado o seu direito a liberdade de expressdo, que restou
acolhido.

Conforme expde Quint, “ao tempo do caso Liith, a Corte Constitucional era uma
experiéncia que ainda n&o obtivera aprovagao e respeito universal” (QUINT, op. cit.,
p. 76). O julgamento, portanto, era uma oportunidade, que o tribunal aproveitou muito
bem (tendo em vista a influéncia da deciséo para a teoria dos direitos fundamentais)
para se afirmar como uma corte preocupada com as tragédias da guerra, e

comprometida com a eficacia dos direitos humanos!3®. "Em outras palavras, o boicote

138 “Harlan foi processado por causa de sua participacao no filme ‘Jud Siss’, e fora absolvido, tendo
essa absolvigdo transitada em julgado, e em funcdo da decis&o no processo de desnazificagcéo, ele ndo
precisaria mais se submeter a nenhuma limitagdo no exercicio de sua profissdo” (SCHWABE, 2005, p.
385).

139 Extrai-se das razdes da decisdo do caso Lith o seguinte trecho: "As expressdes do reclamante
precisam ser observadas no contexto de suas inten¢@es politicas gerais e de politica cultural. Ele agiu
em fungdo da preocupacéo de que o retorno de Harlan pudesse ser interpretado — sobretudo no exterior
— como se na vida cultural alemé nada tivesse mudado desde o tempo nacional-socialista: Como
naquele tempo, Harlan seria também novamente o diretor representativo da cinematografia alema.
Estas preocupaces correspondiam a uma questdo muito substancial para o povo aleméo; em suma:
a questdo de sua postura moral e sua imagem no mundo naquela época. Nada comprometeu mais a
imagem alema do que a perseguicdo maldosa dos judeus pelo nacional-socialismo. Existe, portanto,
um interesse decisivo de que o mundo saiba que o povo alem&o abandonou essa postura e a condena,
ndo por motivos de oportunismo politico, mas por causa do reconhecimento de sua hediondez,
reconhecimento este firmado bsobre uma guinada axioldgica intrinseca" (SCWABE, 2005, p. 394).
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de Luth representou uma fonte de boa publicidade para o governo da Alemanha
Ocidental e para o povo alemdo como um todo" (KROTOSZYNSKI, 2004, p. 1587-
1588).

Em segundo lugar, Quint narra a disputa, a época do julgamento, entre duas
correntes politicas na Alemanha: os restauracionistas e 0s reconstrutivistas. No
primeiro grupo estavam aqueles que defendiam a continuidade com o passado,
incluindo aspectos do regime nazista. No segundo encontravam-se aqueles alinhados
aos objetivos das forcas ocidentais aliadas, clamando por um total recomeco (QUINT,
2011, p. 77-78). Esse debate chegou ao meio juridico, por forca das discussfes
suscitadas no Tribunal Constitucional a respeito de aspectos normativos da nova
ordem estabelecida. A declaracdo de inconstitucionalidade do Partido Socialista do
Reich e do Partido Comunista da Alemanha Ocidental sdo exemplos dessa discussao,
gue contou com o firme posicionamento reconstrucionista de Kelsen, que, em virtude
da ocupacéo aliada, respondia aos defensores da continuidade com o argumento de
gue “todo o poder executivo e legislativo formalmente exercido pelo Governo Alemao
foi retirado sem nenhuma restricdo pelos governantes dos Estados ocupantes”
(KELSEN, 1945, p. 520). Assim, conclui Quint que:

Em face desse pano de fundo, portanto, verifica-se que o caso Luth foi
importante no embate entre 0os Restauracionistas e os Reconstrutivistas. O
préprio Veit Harlan era uma das principais figuras Restauracionistas: em seu
esforco em restabelecer sua carreira na Alemanha pds-guerra, ele estava se
aproveitando de sua fama como diretor do notério filme Jud Siiss e de outros
trabalhos no periodo nazista. A mensagem implicita que a reaparicdo de
Harlam transmitia era de que sua atividade no “Terceiro Reich” — sua
participagdo chave na maquina de propaganda antissemita — ndo era assim
tdo horrivel e poderia ser esquecida ou, pior, era recomendavel e poderia
contar em seu favor (QUINT, 2011, p. 80-81).

Assim, "o discurso de Lith contribuiu para o ressurgimento da Alemanha como
uma legitima nacao, e por isso mereceu protecdo” (KROTOSZYNSKI, 2004, p. 1589).
E interessante notar que a doutrina da eficacia horizontal e da ponderacdo de
principios, no caso, mascara as circunstancias que envolveram o julgamento. Nao se
trata da aplicacéo de normas de direitos fundamentais em relacdes privadas, pelo fato
de que o problema nédo envolvia apenas o interesse subjetivo das partes em conflito.
Apesar de, formalmente, a questao ter sido tratada como uma discussdo que nao
envolvia o Estado (pois este néo proibiu a circulagdo do filme), e, portanto, apenas
uma relacdo cidadao/cidadao, a repercussdo da decisao influenciaria 0 ambiente
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politico que a Alemanha do poOs-guerra vivia, na disputa entre restauracionistas e
reconstrutivistas, pois se tratava de uma posi¢céo do Tribunal Constitucional acerca da
possibilidade de um diretor nazista voltar a produzir flmes normalmente. A questao
do discurso do ddio estava ali subjacente, pois, em suma, se tratava de um julgamento
nao do novo filme de Harlan, mas sim de sua obra mais famosa, de cunho antissemita.
E observa-se que a decisdo no caso Lith amparou o direito a liberdade de expresséo,
fugindo a ideia de um “sistema alemao”, que, segundo o entendimento ja exposto,

seria mais restritivo a esse direito.

3.3.3 O caso de negacao do Holocausto

Outro caso emblematico da jurisprudéncia alemad do discurso do 6dio é o
julgamento de expressdes que expdem a ideia de que o Holocausto é uma mentira4.
Conforme relata Krotoszynski, o Partido Nacional Democratico (NDP) planejou um
comicio em Munique, com a participacdo de David Irving, um revisionista historico
conhecido por negar o Holocausto. O governo local proibiu o ato, o que foi respaldado
pelas cortes administrativas. O Tribunal Constitucional manteve a proibicao
(KROTOSZYNSKI, 2004, p. 1593).

Brugger, ao analisar os fundamentos da decisdo do Tribunal Constitucional,
espanta-se com o fato de que a corte teria se desviado de seu entendimento

consolidado a respeito da liberdade de opinido:

Na medida em que tenho criticado o0 modo alem&o, a critica ndo é baseada
no fato de que o direito alemao e a jurisprudéncia divergem da abordagem
americana. Ao contrario, tenho tentado demonstrar que a leitura expansiva
de “honra” no direito alem&o conduz a limitacdes de expressdo bastante
amplas, baseadas em alegacdes contrapostas de igualdade bésica e
civilidade, e também leva a inclusdo de pleitos contra a difamacao de grupo.
Além disso, a honestidade intelectual exige que se aponte que, nos casos do
Holocausto, a Corte Constitucional alema afastou-se de suas doutrinas
usuais concernentes a liberdade de expresséo.

(..

A melhor explicacdo e, possivelmente, justificacdo para o tratamento especial
dos casos do Holocausto é a singularidade do Holocausto na Alemanha e na
historia global; a partir dessa singularidade, resultam compreensivas leis
proibitérias e leituras expansivas de proibicdes nos casos de mentira do
Holocausto. A singularidade moral, politica e juridica do Holocausto com
certeza se destaca na historia recente, e a memoéria do Holocausto tem
servido para catalisar o interesse global sobre direitos humanos. Todavia,
ainda que tenha sido terrivel o Holocausto, isso ndo deveria desvirtuar a
necessidade de permitir a discussdo aberta e irrestrita em todos os assuntos

140 ALEMANHA, 1994,
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de interesse publico, especialmente quando nossa resolugao é testada por
mensageiros ou mensagens que detestamos (BRUGGER, 2007, p. 136).

Krotoszynski aponta que, no caso da negacao do Holocausto, a Corte alema
foi contraditéria em relacéo a sua posicéo no caso Luth. Neste, a absolvicdo de Harlan
no processo de desnazificacdo nao foi considerada, ao fundamento de que teria se
dado apenas formalmente (por apenas ter cumprido ordens), mas ndo moralmente
(pois produzir filmes antissemitas sempre foi contrario a moralidade). Assim, para o
autor, naquele caso, esse argumento inveridico foi considerado valido, enquanto que
a negacao ao Holocausto, por ser inveridica, foi rechacada'*?.

Nesses termos, negar a existéncia Holocausto, por exemplo, tera significados
diversos, a depender do contexto no qual a ideia foi proferida. E preciso entender o
gue foi o Holocausto, as suas sequelas, dores, seu impacto na formacao das futuras
geracdes, para emitir um juizo a respeito da restricdo desse tipo de expresséo!*?.

O gue se verifica, entretanto, da postura do Tribunal Constitucional é a tentativa
de abordar o tema sob 0 manto da dignidade da pessoa humana, e o seu conflito com
o principio da liberdade de expressdao. O recurso a ponderacdo de principios -
consagrado na Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy - é o elemento que
nossa jurisdicdo constitucional importou para a solucdo de casos de discurso de

6diol*3. Trata-se de um método simplificador da questdo, que, conforme visto, também

141 "O contraste com Lith é assustador. Lith, conforme afirmamos, deturpou os fatos a respeito da
absolvigdo de Veit Harlan pela Corte em seu discurso pelo boicote do flme Immortal Beloved. A Corte
Constitucional simplesmente tratou superficialmente essas imprecisfes sustentada no argumento de
Lith embasado no artigo 5 (1). David Irving e o NDP ndo receberam a mesma considera¢éo. Por que?
Porque o governo alemé&o concorda com visdes e atitudes como a expressada por Lith, e detesta e
rejeita as visdes expressadas pelo Sr. Irving e 0 NDP. E um simples caso de discriminacdo de ponto
de vista determinada pelo Estado” (KROTOSZYNSKI, 2004, p. 1594).

142 No que concerne a importancia das contingéncias culturais para a formacéo do pensamento aleméao
acerca da liberdade de expressédo, Schauer pontua que "nazistas simplesmente ndo ocupam a mesma
categoria de entendimento, na lei ou fora da lei, ocupada pelo Verdes, social-democratas, comunistas,
ou qualquer outro. Para a maioria dos alemaes, e nao surpreendentemente gracas a historia, nazistas
sdo apenas nazistas, habitantes de sua propria categoria social, cultural e histérica, e, com efeito, para
muitos alemaes e outros as categorias 'nazistas' e 'politica’ nao se sobrepéem" (SCHAUER, 1993, p.
878).

143 A doutrina nacional, timidamente, indica a influéncia do contexto histérico na formacédo da
jurisprudéncia alema. Conforme Potiguar, a restricdo ao discurso de 6dio na Alemanha “ocorre até pela
prépria histéria alema” (POTIGUAR, 2012, p. 82). Para Meyer-Pflug, “isso ocorre em grande parte
devido a historia da Alemanha, que passou pela 22 Guerra Mundial e pelo regime nazista” (MEYER-
PFLUG, 2009, p. 180), enquanto Sarmento admite que o “modelo germanico” pode também ser
explicado pela forte influéncia do “trauma do Nacional-Socialismo” (SARMENTO, 2009, p. 75). Sao
frases rapidas, que, apesar de parcialmente corretas (porque entendemos, conforme demonstrado, que
a influéncia do contexto historico é central), seus autores nao se preocupam em embasé-las, tampouco
em explorar a efetiva influéncia desse ambiente na formacao dessa jurisprudéncia. Essa postura timida
é reflexo do fundacionismo em nossa doutrina constitucional, e da importagdo do modelo alexyano de
solugédo de conflitos, pois, ha, ainda, a necessidade de embasamento da opinido doutrinaria em alguma
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na Alemanha, assume contornos de alta complexidade, relativos a historia de
sofrimento daquele pais.

Observa-se, assim, que a construcao da realidade jurisprudencial americana e
alema demonstram como é dificil reconhecer a existéncia de sistemas juridicos
relacionados ao discurso do 6dio, pois, em suma, sdo produto da experiéncia
vivenciada por cada pais'#4. Conforme pontua Schauer acerca da influéncia do
contexto, "para um grande grupo de categorias constitucionais, as categorias ndo vém
de uma provisao textual linguisticamente determinada, mas sim de construtos culturais
que determinam quais eventos serdo considerados de determinada classe"
(SCHAUER, 1993, p. 867). Nesse grupo se insere a liberdade de expressao.

Ademais, é possivel ir mais além, e afirmar, como faz O’Neil, que,
pragmaticamente, ndo ha a tdo defendida diferenca entre a posicdo norte-americana
e a alema: ambas sdo produto do seu tempo, de seu contexto, de sua histérial4.
Ambas as posi¢coes — ainda que discrepantes — séo resultado de uma mesma forma
de abordar o problema complexo do discurso do 6dio e de suas consequéncias para
a sociedade: a abordagem pragmatica, com o foco no impacto que a deciséo trara

para aqueles que foram e que porventura possam ser atingidos pela deciséo.

teoria de interpretacdo constitucional. O apelo ao contexto desnaturaria a exigida objetividade do
intérprete. Na visdo de Kaufmann, "existe também concordancia, dentro da logica do discurso
constitucional, de que o proéprio contetdo dos direitos humanos é variavel e seu significado se vincula
de alguma forma a elementos culturais e sociais. Além disso, as fronteiras exatas desse contetudo
somente podem ser bem abstraidas pelo intérprete na compreensédo do caso concreto e na valoragédo
dos elementos de fato. E dizer que ndo ha um contetdo a priori dos direitos humanos, o que,
intuitivamente, parece bem consetaneo com a critica pragmatista ao discurso universal. Entretanto, o
que parece uma evolucao da perspectiva jusprivatista acaba por cair em suas préprias amarras ao nao
ter a coragem de enfrentar, com imaginacdo, o0 hovo ambiente normativo de direitos humanos que
existe e convive sob a perspectiva do relativismo e do contextualismo. Nesse momento parece faltar
aos juristas algo que Ihes dé sustentagdo, que agregue conteudo, que unifique a hermenéutica dos
direitos, fazendo-os parte de algo maior que tenha coeréncia e unidade e ofereca seguranca"
(KAUFMANN, 2011, p. 269).

144 "Nos Estados Unidos, a Suprema Corte transformou a famosa declaragéo de Martin Luther King Jr.
‘Eu tenho um sonho' em um comando constitucional, enquanto na Alemanha, a Corte Constitucional
abarcou o slogan dos judeus pés 22 Guerra 'Esquecer, jamais' como 0 mais previdente principio
condutor do direito constitucional. Ambas as Cortes tem usado estas frases retdricas para construir e
reafirmar uma imagem nacional particular. Como resultado, as atuais doutrinas do Supremo dos
Estados Unidos e da Corte Constitucional alem&@ sdo ambas definidas por uma miopia temporal: a
Suprema Corte dos Estados Unidos esta continuamente focada no futuro, enquanto que a Corte alema
esta continuamente focada no passado. Em ambos os casos, essa falta de visdo limita a abrangéncia
de normas anti-racismo, minando a efetividade da intervencao juridica contra o racismo e, ironicamente,
criando barreiras substanciais para a satisfacdo dos sentimentos e fins expressos por essas frases
retoricas familiares" (MINSKER, 1998, p. 117).

145 “Sejamos francos acerca do contraste entre essas solugdes claramente diferenciadas a respeito da
liberdade de expressdo. Em um nivel filoséfico, cada visdo reflete premissas e preceitos profundamente
diversos. Mas em um nivel mais pragmatico, devemos recordar as diversas idas e vindas dessa estrada
dos séculos vinte e vinte e um acerca da liberdade de expressao e de imprensa” (O’'NEIL, 2012-2013,
p. 495-496).
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Entretanto, a producdo juridica de ambas as nacdes sente a necessidade de
fundamentar sua posicao acerca do tema em grandes teorias constitucionais: o "livre

mercado de ideias" e os argumentos dai decorrentes; e a ponderacéo de principios.



78

4 FUNDACIONISMO, TEORIAS CONSTITUCIONAIS E A ABORDAGEM
PRAGMATICA DOS DIREITOS HUMANOS

4.1 O fundacionismo

A doutrina e a jurisprudéncia relativas a questéo do discurso do 6dio refletem,
na sua tentativa de apresentar algum método de controle da aplicacdo das normas
constitucionais de direitos fundamentais normalmente invocadas nesse assunto,
aquilo que Posner sintetiza como os trés elementos da concepc¢ao de Direito do jurista
ortodoxo: "o de que o direito é raz&o, e ndo arbitrio; que é um tipo especial de razéo,
e ndo apenas senso comum, filosofia moral aplicada ou andlise politica; e, outro
aspecto relevante, que s6 os advogados o conhecem" (POSNER, 2007, p. 15). A
producdo juridica, assim, busca fundamento a suas opinides em teorias de
interpretacéo constitucional'*®, de modo a tornar essa opinido o mais afastado
possivel do autor, envolvendo-a, assim, em um manto tedrico que a cientificiza e
respalda. Trata-se de uma postura fundacionista, “home dado ao sonho dos antigos
filbsofos de que o conhecimento deve estar calcado em um conjunto de crencas
fundamentais e indubitaveis” (GREY, 1989, p. 799). E o que Posner chama de

“raciocinio de cima para baixo":

No raciocinio de cima para baixo, o juiz, ou outro analista juridico, inventa ou
adota uma teoria sobre algum campo do direito, quici sobre o direito em
geral, e a utiliza para organizar, criticar, aceitar, rejeitar ou distinguir os casos
decididos, bem como para inventar justificativas para estes; ou, ainda, para
ampliar seu alcance e fazer com que se encaixem na teoria, gerando-se,
assim, em cada novo caso que surja, um resultado coerente com a teoria e
com 0s casos por esta revestidos de autoridade. A teoria ndo precisa - talvez
nunca possa - ser extraida "do" direito, e certamente ndo precisa ser
articulada em jargdo juridico (POSNER, 2009, p. 184)

O pensamento acerca do discurso do o6dio importou da jurisprudéncia
americana e alemas duas teorias de interpretacéo constitucional que sdo comumente
utilizadas pelos juristas nacionais: o livre mercado de ideias (e a sua adog&o por

Ronald Dworkin fundada no Direito como integridade)'#’, e a teoria dos direitos

146 "A teoria constitucional ndo tem o poder de impor a concordancia a quem ja nao esteja predisposto
a aceitar o programa politico do tedrico" (POSNER, 2012, p. 228).

147 “Segundo o direito como integridade, as proposic¢des juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se
derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretacao construtiva da pratica juridica da comunidade” (DWORKIN, 2007, p. 272). A integridade,
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fundamentais de Robert Alexy, principalmente em relacdo a ponderacdo de
principios!48,

Entretanto, conforme sera demonstrado, essas teorias sao insuficientes para a
solucdo do problema do discurso do 6dio. Contradicbes e discordancias com as
proprias teorias sdo alguns dos elementos identificados na producgdo doutrinaria e
jurisprudencial, além da possibilidade de se fazer uma critica pragmatista as préprias
teorias constitucionais utilizadas, aplicaveis também quando estas sdo adaptadas a

discussao sobre o discurso do adio.

4.1.1 O livre mercado de ideias teorizado e sua adogdo acritica na pratica

constitucional brasileira

Verifica-se do relato da jurisprudéncia americana acerca da liberdade de
expressdo e do discurso do 6dio a tentativa de transformar uma questdo
extremamente complexa, ligada as contingéncias politicas, sociais, culturais de cada
época, em um problema solucionavel por meio de teorias gerais e abstratas, que
revelariam a resposta indicada pela Primeira Emenda da Constituicdo americana para
0 tema.

O argumento do “livre mercado de ideias” € antigo, tendo sido defendido por
John Milton, em seu discurso intitulado Areopagitica, de 1644 (MILTON, 2000), John

portanto, é uma virtude politica. “De inicio, Dworkin apresenta a integridade como um ‘ideal’ ou ‘virtude’
politica que encerra a exigéncia geral de que os poderes publicos se conduzam ndo de modo
caprichoso ou arbitrario, mas de forma coerente, ou seja, de acordo com um Unico sistema coerente
de pautas de correcdo e de retiddo, que o proprio autor caracteriza como os principios da justica, da
equidade e do devido processo, ainda quando na comunidade politica existam desacordos mais ou
menos profundos a proposito de quais sédo precisamente as exigéncias da justica, da equidade e do
devido processo” (PEREZ, 1989, p. 15-16)

148 A possibilidade de que principios contrapostos incidam em situages concretas revela uma "relacéo
de tensdo que ndo pode ser solucionada com base em uma precedéncia absoluta de um desses
deveres" (ALEXY, 2012, p. 95). Assim, parte-se para a ponderacgéo de principios, cujo objetivo "é definir
gual dos interesses - que abstratamente estdo no mesmo nivel - tem maior peso no caso concreto. (...)
A solugéo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma rela¢é@o de precedéncia condicionada
entre os principios, com base nas circunstancias do caso concreto” (Ibidem, p. 95-96). Fixam, assim,
condicdes, enunciadas na lei de colisdo, aplicavel aos demais casos semelhantes. Alexy é claro ao
estabelecer a identidade entre principios e valores, sendo que a tese da ponderagdo de principio se
refere, em suma, a uma hierarquizacéo de valores: "Toda colisdo entre principios pode expressar-se
como uma colisdo entre valores e vice-versa. A Unica diferenca consiste em que, na colisdo entre
principios, se trata da questéo do que é devido de maneira definitiva, enquanto que a solu¢do a uma
colisdo de valores se refere ao que é definitivamente melhor. Principios e valores sdo, portanto, a
mesma coisa, contemplado em um caso sob um aspecto deontoldgico, e em outro sob um aspecto
axioldgico. Isso mostra com clareza que o problema das relagdes de prioridade entre principios se
refere ao problema de uma hierarquia de valores" (ALEXY, 1988, p. 145).
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Stuart Mill, em sua obra On Liberty, de 1859 (MILL, 2001, p. 18-51)'4°, e introduzido
na jurisprudéncia norte-americana pelo Justice Holmes. Em Abrams v. United States,
de novembro de 1919, a Suprema Corte apreciou a questdo envolvendo quatro
radicais, refugiados da tirania da RuUssia czarista, que protestaram contra a decisao
do Presidente americano de enviar tropas a Russia ap0s a Revolugédo Bolchevique,
arremessando panfletos do topo de um prédio em Nova lorque, e incitando por uma
greve geral. Coube a Holmes relatar o caso. “A teoria de nossa Constituicao”, declarou
Holmes, “é a de que o melhor teste para a verdade é o poder de uma ideia ser aceita
na competicdo do mercado de ideias” (Abrams v. United States, 1919)*°0,
Inicialmente, é importante frisar que o argumento do mercado de ideias néo é,
propriamente, uma teoria constitucional, capaz de resolver todas as questdes
relacionadas a liberdade de expresséo, e, principalmente, o problema do discurso do
6dio’sL, E, justamente, o contrario: a negacgio de que a teoria constitucional seja capaz

de fundamentar uma resposta pronta e acabada para a solucao de casos concretos:

A metéafora de Holmes para a liberdade de expressédo - o0 mercado de ideias
- baseia-se no ceticismo quanto a possibilidade de decidir controvérsias
intelectuais por meio da razéo, o que poderia entdo ser incorporado ao direito.
Trata-se da mesma visdo conjetural do conhecimento que encontramos em
Popper e nos pragmatistas, e que enfatiza o teste do tempo enquanto método
para decidir questbes polémicas (POSNER, 2007, p. 296-297).

Do ponto de vista filos6fico, Holmes extraiu das ideias pragmatistas a
concepcdo do teste da verdade!®?. Ademais, o contexto politico da época influenciou
muito a mudanca de posicdo do juiz, que, em trés casos semelhantes no mesmo ano,
havia se posicionado pela restricao a liberdade de expresséao (ver item 3.2.2, supra).

Essa concepcdo contextualista e antifundacionista de Holmes nao é bem
compreendida pela prépria doutrina americana, que insiste em enquadrar sua posicao

em uma teoria. Conforme observa Schauer,

149 E interessante o texto em que Hylton defende, com base na teoria de John Stuart Mill, exatamente
0 oposto: a possibilidade de regulacdo e punicdo de discursos de 6dio, 0 que demonstra a
maleabilidade das teorias constitucionais e a sua imprestabilidade para a questdo (HYLTON, 1996).
150 "Esta teoria defende que um processo de robusto debate, desinibido de qualquer interferéncia
governamental, levara a descoberta da verdade, ou, ao menos, as melhores perspectivas ou solugbes
para os problemas sociais" (INGBER, 1984, p. 3).

151 O argumento do mercado de ideias foi utilizado em um caso de discurso politico, contra o governo,
e ndo em um caso de discriminagdo e preconceito a um grupo especifico.

152 “A dissensdo de Holmes no caso Abrams faz eco ao famoso ensaio de Peirce, 'The fixation of belief’
[A fixacdo da crenca]" (POSNER, 2010, p. 288).
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Documentos especificos — On Liberty, de John Stuart Mill, Areopagitica de
John Milton, Free Speech and Its Relation to Self-Government, de Alexander
Meiklejohn, e o voto dissidente do Justice Holmes em Abrams v. United
States - receberam uma importancia canénica, certos casos e doutrinas se
entrincheiraram nesses textos, estilos de argumentos passaram a se tornar
dominantes, e, talvez, com o passar do tempo, a preservacdo desses casos
e doutrinas comecaram a ser tratadas como um fim em si mesmas ao invés
de um instrumento para um fim maior (SCHAUER, 1993, p. 876).

A importacdo do modelo de solu¢cdo americano para a questédo do discurso do
odio, sem atentar para as complexidades da questéo, levaram a doutrina nacional pelo
mesmo caminho. Potiguar afirma que a decisdo de Holmes € um exemplo da “teoria
democratica”, que visa a “assegurar um robusto, aberto e livre debate publico”
(POTIGUAR, 2012, p 54). Samantha Meyer-Pflug coloca Holmes ao lado de Dworkin,
como um tedrico criador de argumentos capazes de fundamentar uma posicao geral
a respeito da Primeira Emenda (MEYER-PFLUG, 2009, p. 142;144).

O "livre mercado de ideias", portanto, ndo se trata de uma teoria geral, aplicavel
atodos os casos que envolvam a liberdade de expressdo!®3, Holmes jamais pretendeu
isso!®4, Ele tinha de resolver o problema concreto que se apresentava a sua frente, e,
assim, langcou méo de um argumento — ndo de uma teoria — que ndo convenceu 0s
juizes naquele momento, mas acabou sendo utilizada para resolugdo de outra
controvérsia mais de uma década depois.

Outro ponto de destaque a respeito do mercado de ideais € a excecdo a
liberdade de expressdo que o argumento apresenta: nos casos em que houver
incitacao a violéncia, a expressado ndo pode ser permitida. A incitagdo a violéncia, na

hipétese, atentaria contra a propria no¢cao de mercado livre de ideias. Essa distincao

153 Segundo Posner, "porém, a despeito do exemplo de Holmes, cuja influente defesa da liberdade de
expressdo, em seu voto divergente no caso Abrams, guarda uma inegavel afinidade com um famoso
ensaio de Peirce, seria um erro imaginar que exista uma doutrina pragmatista da liberdade de
expressdo, ou seja, que seja possivel usar o pragmatismo para dizer a um juiz como decidir um
determinado caso que envolva a liberdade de expressao” (POSNER, 2009, p. 418). Esse erro também
€ cometido por Rosenfeld, quando afirma que o pragmatismo sempre levara a decisées que privilegiem
a liberdade de expresséo e permitam discursos de 6dio (Ver ROSENFELD, 1997).

154 "Ainda assim, esses dois pareceres de Holmes [nos casos Schenk e Abrams], apesar de imperfeitos
como toda inovacgéo legal, sdo o germe das leis modernas que tratam da liberdade de expresséo. Seu
prestigio e influéncia sugerem que o balanceamento pragmatico é parte da tradi¢éo interpretativa da
Primeira Emenda, e isso é tranquilizador, porque, como insisti muitas vezes neste livro, uma das
consequéncias sistémicas da tomada de decisdo legal a qual um bom pragmatista prestara atencéo é
o efeito perturbador sobre os direitos e deveres legais do povo, e o0 estimulo ao cinismo acerca do
processo judicial, produzido por juizes que fazem um esforgo escasso para manter a continuidade com
os entendimentos estabelecidos do direito e para observar limites correlatos da criatividade judicial”
(POSNER, 2010, p. 280).
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artificial € comum na jurisprudéncia norte-americana'®®, na qual a restricéo a liberdade
de expressao somente se justifica quando se observa que, em decorréncia da ideia
manifestada, ha o "perigo claro e iminente de que esta cause maleficios que o
Congresso tem o direito de prevenir" (Abrams v. United States, 1919); h4 "fundadas
razBes para se temer que sérios males ocorrerdo se a liberdade de expresséao for
praticada” (Whitney v. California, 1927); "verdadeira ameaca de violéncia" (R.A.V. v.
City of Saint Paul, 1992); ou, ainda, quando se trata de "palavras beligerantes,
capazes de provocar reacdes violentas" (Cohen v. California, 1971) e de "infligir danos
ou tendentes a incitar a imediata quebra da paz" (Chaplinsky v. New Hampshire,
1942).

O Supremo Tribunal Federal, da mesma forma, tratou da questdo do discurso
do 6dio nos termos propostos pelo "livre mercado de ideias". No julgamento do HC n.°
82.424/RS, a Corte debateu as consequéncias juridicas diversas em face do contetdo
do texto discriminatorio, a partir da ocorréncia ou ndo de incitagdo a violéncia. O
ministro Mauricio Correa atentou para o fato de que as teorias antissemitas
propagadas nos livros do paciente, “se executadas, constituirdo risco para a pacifica
convivéncia dos judeus no Pais, dado que dissimulam a sua eliminacdo de nosso
convivio” (BRASIL, 2004, p. 628); O ministro Celso de Melo salientou que as
publicacbes objeto da impetragdo ndo mereciam a protecdo da liberdade de
expressao porque "extravasam os limites da indagacao cientifica e da pesquisa
histérica, degradando-se ao nivel primario do insulto, da ofensa e, sobretudo, do
estimulo a intolerancia e ao odio publico pelos judeus" (Ibidem, p. 628). O ministro
Gilmar Mendes, em seu voto, também faz uma distingdo entre escritos de "simples
discriminacao" e os textos do impetrante, "que estimulam o 6dio e a violéncia contra
os judeus” (Ibidem, p. 670). O ministro Carlos Velloso defendeu que as publicagdes
ndo estariam protegidas pelos principios constitucionais examinados, pois "ndo se
comportam no campo estritamente cientifico, mas adquirem, conforme vimos, carater
panfletario, estimulando a intolerancia, (...) preconizando tratamento hostil contra a
comunidade judaica" (BRASIL, 2004, p. 6388).

Seguindo na analise do que foi decidido pelo Supremo, destaca-se o debate
surgido apGs o voto do ministro Carlos Britto. Este votou pelo deferimento do Habeas

Corpus, ao fundamento de que "n&o € crime tecer uma ideologia” (Ibidem, p. 841),

155 A formacao dos precedentes norte-americanos a respeito da liberdade de expresséo e discurso do
odio foi objeto do capitulo 3.
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argumentando que n&o encontrou na obra do paciente nenhuma incitagdo ao
exterminio fisico de quem quer que seja, concluindo que se tratava de "uso da
liberdade de expressdo para cimentar uma convicgdo politica" (Ibidem, p. 848). O
ministro Marco Aurélio, na mesma linha, se embasou em Mill para defender que
“somente por meio do contraste das opinides e do debate pode-se completar o quebra-
cabeca da verdade, unindo seus fragmentos” (lbidem, p. 881). A partir desse
pressuposto, distinguiu os efeitos juridicos advindos da mera exposicao de uma ideia,

ainda que racista, e a incitacdo a violéncia:

A Unica restricdo possivel & liberdade de manifesta¢cdo do pensamento, de
modo justificado, € quanto a forma de expresséo, ou seja, & maneira como
esse pensamento é difundido. Por exemplo, estaria configurado o crime de
racismo se o paciente, em vez de publicar um livro no qual expostas suas
ideias acerca da relacdo entre judeus e os alemées na Segunda Guerra
Mundial, como na espécie, distribuisse panfletos nas ruas de Porto Alegre

com dizeres do tipo "morte aos judeus”, "vamos expulsar esses judeus do

pais", "peguem as armas e vamos extermina-los". Mas nada disso aconteceu
no caso em julgamento. O paciente restringiu-se a escrever e a difundir a
versdo da histéria vista com os préprios olhos. E assim o fez a partir de uma
pesquisa cientifica, com os elementos peculiares, tais como método, objeto,
hipotese, justificativa tedrica, fotografias, documentos das mais diversas
ordens, citagcdes (Ibidem, p. 883).

Novamente, o ministro Carlos Velloso registrou que os livros “ndo veiculam
simplesmente teses ideoldgicas, o que, se fosse assim, ndo implicaria pratica de um
crime” (Ibidem, p. 946)'%6. Em seguida, o ministro Jobim destacou que os escritos “ndo
visam contribuir para nenhuma deliberagdo, ndo comunicam ideias que possam
instruir o compromisso que preside a deliberacdo democratica. (...) Quer, isto sim,
impor condutas anti-igualitarias de exterminio, édio e linchamento” (Ibidem, p. 973-
974). Iniciou-se, assim, um debate ente os ministros Carlos Britto e Nelson Jobim a
respeito do contetdo dos textos, revelando, portanto, a importancia que o STF deu a

diferenca entre uma mera exposicao de ideias e as suas consequéncias faticas:

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO: N&o. Ha prova de que ele
[0 paciente] é um politico; transitou por area politica. Sou um ide6logo, quero
levar avante um ideal, disse ele. Isso confirma o proposito politico-ideoldgico.

156 Segue o ministro Velloso: “Ao contrario, como acentuei no meu voto, pregam o preconceito contra
os judeus e estimulam o édio contra estes, como bem demonstrou, nesta assentada, o eminente
Ministro Celso de Mello” (Ibidem, p. 946).
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O SR. MINISTRO NELSON JOBIM: Nada. Ele quer matar judeu
(BRASIL, 2004, p. 986)57,

Observa-se das transcricdes dos votos e dos debates dos ministros do STF
que, no julgamento do HC n.° 82.424/RS, os membros da Corte consideraram o
conteudo da obra em analise em relacdo aos efeitos que ela poderia produzir no
mundo fatico. Apesar de ndo ser possivel afirmar com seguranca que este elemento
compde a definicdo do STF quanto ao discurso do 6dio — pois ndo houve debate
especifico em torno deste termo —, pode-se defender que o tribunal considerou como
protegida pela clausula constitucional da liberdade de expresséao o discurso politico, a
defesa de uma ideia, de uma ideologia, rechacando textos que incitem ao 6dio e a
violéncia. Trata-se, observa-se, de um debate muito semelhante ao produzido pela
jurisprudéncia norte-americana, sob a égide da teoria do livre mercado de ideias. O
problema, entretanto, esta na definicho e na possibilidade de manipulacdo da
diferenca entre simples ideia e acdo*%®.

Stanley Fish rejeita a ideia de que a liberdade de expressao e o embate entre
pontos de vista diversos no livre mercado de ideias promova a verdade, a democracia
e 0 auto-desenvolvimento individual. O pragmatismo de Stanley Fish defende uma
concepcao de sujeito inserida em um contexto. O sujeito, portanto, € constituido de
seus Varios compromissos, crencas, valores, categorias de pensamento, adquiridos
por ter sido socializado em uma comunidade local particular. Ndo ha sujeito apartado
da interpretacdo que a comunidade proporciona. A restricdo € parte do sujeito e de

suas acdes'®, e portanto, de sua expressdo. Logo, a limitacdo a liberdade de

157No que o ministro Carlos Britto rebate: “No livro de Siegfried Ellwanger, ndo had uma so referéncia ao
arianismo, ndo ha uma s6 propaganda do arianismo. Ele nunca defendeu o holocausto; se o
defendesse, eu seria 0 primeiro a condené-1o” (Ibidem, p. 988).

158 A doutrina nacional também importa de forma acritica a distingéo artificial entre discurso/acéo, que
simplifica a problematica do discurso de 6dio. Thiago Carcara defende a "proibi¢éo do discurso do odio,
mas as manifestacfes que buscam guarnecer o mercado de ideias sem propenséo de incitar violéncia
s&o asseguradas pela liberdade de expressdo" (CARCARA, 2014, p. 138).

159 "N&o estou afirmando que nunca somos livres para agir, mas que nossa liberdade é fruto de - no
sentido de ser dependente de - algumas estruturas de restricdo sem a qual ac6es de nenhum tipo
seriam possiveis. I1sso pode parecer contraintuitivo para aqueles que identificam a liberdade como a
auséncia de restricbes, mas, de fato, tal estado, se pudesse ser alcangado, ndo produziria agées livres,
mas nenhuma ag¢do. Uma acdo somente é concebivel em face de um contexto de caminhos
alternativos, um contexto que ja € uma restricdo que, por determinar quais sdo as agbes possiveis,
define outras como inviaveis, que podem emergir como possiveis em um diferente contexto. Imaginar
um mundo sem o contexto como determinante, sem articulagdo prévia das dire¢cdes que alguém pode
tomar, é imaginar um mundo onde literalmente ndo haveria para onde ir, pois, sendo todos os caminhos
0 mesmo caminho, a nogdo de estar fazendo isso ao invés daquilo - de agir livremente - seria vazia"
(FISH, 1989, 459).
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expressdo é algo bom, pois é o que torna inteligivel o discurso!®. Além disso, a
importancia que se da a liberdade de expressdo somente faz sentido porque o
discurso produz consequéncias as quais se atribui valor.

Ou seja: o livre mercado de ideias seria importante porque, acredita-se, produz
consequéncias valiosas como mais verdade, melhor democracia e mais auto-
desenvolvimento individual. Mas isso significa que todo principio relacionado a
liberdade de expressao traz consigo um compromisso de restringir discursos que
destruam essas consequéncias. Colocado alternativamente, um compromisso com a
liberdade de expressdo necessariamente traz consigo um compromisso com a
censurals?,

Logo, a liberdade de expressdo s6 € importante por causa de suas
consequéncias, mas as consequéncias que sdo consideradas necessariamente
refletirdo as crencas dos grupos e as visdes particulares da comunidade que institui o
regime de liberdade de expressdo'®?. Assim, ndo ha como considerar um principio
neutro a respeito da liberdade de expressdo, como no caso do argumento do mercado

de ideias e da distingédo entre discurso e acéo'®. A restricdo esta la, na proibicédo de

160 "Portanto, 'limites' € a palavra errada pois sugere que a expressao, como uma atividade e um valor,
tem uma forma pura que esta sempre a perigo de ser comprometida pelos impulsos de interesses
especiais de uma comunidade; mas independente de um contexto comunitario informado pelo interesse
(isto é, propositos), a expressdo seria a um s6 tempo inconcebivel e ininteligivel. Ao invés de ser um
valor ameacado por limitagBes e restricdes, a expressdo, em qualquer forma, é um produto das
limitagbes e restricdes, das pressuposicdes ja-colocadas que dédo as assercdes seu significado
particular. Assim, o proprio ato de pensar em algo a dizer ja é restringido - tornado impuro, e porque é
impuro, é comunicavel - pelo contexto no qual o pensamento toma forma (FISH, 1994, p. 108).

161 "Isto ndo é uma inevitabilidade empirica, mas légica; pois se vocé defende o que vem sendo
chamado de visdo consequencialista da Primeira Emenda - uma visdo que valoriza a liberdade de
expressdo por causa dos bons efeitos que esta provoca - entdo vocé necessariamente tem de estar
atento as formas de acao, incluindo a acdo de expressar ideias, que ameacam subverter esses efeitos...
E, para continuar a l6gica, no momento em que vocé discernir tal ameaga e agir contra ela, vocé nao
estara comprometendo a Primeira Emenda; vocé a estara honrando ao realizar um ato de censura que
estava implicito na sua concepc¢éo desde o comeco” (FISH, 1999, p. 115).

162 “| iberdade de expressdo somente pode ser considerado um valor primario se ndo nos importarmos
com o que for dito, ndo nos importarmos no sentido de que ninguém da a minima, mas apenas gosta
de ouvir palavras... Em contextos comuns, palavras sdo expressadas com o intuito de tentar mover o
mundo em uma dire¢cdo ao invés de outra... Vocé declara, em suma, porque vocé da a minima
importancia, ndo a respeito da declaracdo — como se essa tivesse um valor em si mesma — mas sobre
aquilo que a sua declaracéo trata. Pode parecer paradoxal, mas liberdade de expresséo pode ser um
valor primério se o que esta sendo valorado é o direito de fazer barulho. Mas se vocé estd engajado
em alguma finalidade que sera produzida a partir do discurso, mais cedo ou mais tarde vocé chegara
ao ponto em que devera decidir que algumas formas de expressdo ndo favorecem, mas ameagam 0s
seus propositos” (FISH, 1994, 106-107).

163 Segue o0 autor: "O argumento dos beneficios futuros, os quais a Primeira Emenda protege, tem um
grande apelo, em parte porque mantém, de uma forma secular, a celebracao Puritana das esperangas
milenares, mas impde uma exigéncia tdo severa que alguém podera exigir mais argumentos para essa
conclusdo do que os usualmente apresentados. A exigéncia € a de aguentarmos qualquer sofrimento
imposto pelo discurso racista e de 6dio, em prol de um futuro cujo surgimento nés podemos apenas
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discursos que incitem a acao violenta, termo que pode ser manipulado de modo a
enquadrar discursos indesejaveis. O que € mera opinido, e 0 que € violéncia ou
ameaca de violéncia, depende do contexto e das forcas politicas que assumiram para

seu lado o discurso da liberdade de expressao. Assevera o0 autor que

Nao ha discurso livre de consequéncias — nao ha discurso cujo impacto possa
ser confinado a atmosfera esterilizada e sem gravidade de um seminério
filosofico (assumido como um modelo para o mundo todo pelos idedlogos da
liberdade de expressao). E porque ndo ha expresséo livre de consequéncias,
uma teoria baseada na identificacdo dessa categoria de discurso —uma teoria
fortemente investida em alguma forma, de certo modo qualificada, de
distincdo entre discurso e acao — sera fatalmente confusa e comprometida
em atividades da qual é incapaz de conhecer ou mesmo reconhecer. Esta
protegendo algo que nao existe, e, portanto, ndo estara fazendo o que pensa
e diz que faz (FISH, 1999, p. 94).

Fish conclui que, sendo a diferenca entre discurso/acdo inerentemente
maleavel, serve ndo para separar o discurso da acao, mas para conciliar as restricoes
ao discurso. Os discursos que se desejam restringir sao classificados como capazes
de gerar consequéncias indesejaveis, enquanto que as expressdes que interessam
autorizar sdo abstraidas de suas consequéncias e categorizadas como puras
ideias!64,

Assim, para Fish, a politica € o local adequado para o embate a respeito do

discurso do édio:

Penso que as pessoas se apegam a Primeira Emenda porque ndo desejam
encarar o gque corretamente tomam como mera alternativa. Essa alternativa
€ a politica, a concepgédo (a qual eu ja havia sugerido) de que decisdes acerca
do que é ou nédo é protegido no dominio da expressao repousara nao em

levar fé" (Ibidem, p. 109). Waldron também aponta para o fato de a teoria do mercado de ideias néo
levar em conta as consequéncias faticas do discurso: "Penso que ja passamos do estagio no qual nés
necessitariamos de um debate robusto sobre 0s grupos minoritarios que devem suportar os custos de
certa quantidade de ataques a dignidade e a reputagdo - ou, ainda mais importante, dos individuos e
das familias que devem suportar esses custos de ataques humilhantes em sua dignidade e posicéao
social - no interesse do discurso publico e da legitimidade democratica. Acredito que ja passamos do
ponto do qual devemos sacrificar a legitimidade de nossa legislacdo antidiscriminacdo ou das leis
proibindo a violéncia racial para ndo permitir pessoas sendo difamadas nesses termos e com esses
efeitos" (WALDRON, 2010, p. 1649).

164 "A Primeira Emenda tem sido sempre letra morta se alguém entender que sua 'vida' depende da
identificacdo e da protecdo do dominio da 'mera’ expressao, distinto do dominio da conduta regulavel;
a distingdo entre discurso e acdo tem sido sempre apresentada como principio, embora na préatica
possa tomar qualquer forma que as condi¢cSes politicas prevalecentes determinarem; nés nunca
tivemos nenhum guia normativo para definir o discurso protegido e o ndo protegido; ao invés, o guia
que temos tem sido sempre definido (e redefinido) nas disputas politicas. Em suma, o nome do jogo é
politica, ainda quando (com efeito, especialmente quando) € jogado pela politica estigmatizante como
uma area a ser evitada (FISH, op. cit., p. 111).
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principios ou doutrinas firmes, mas sim na habilidade de algumas pessoas de
interpretar - recaracterizar ou reescrever - principios e doutrinas de modo que
levem a protecdo do discurso que elas querem ouvir, a regulacdo da
expressdo que querem ouvir e a regulacdo da expressdo que querem
silenciar. (...) Quando a Primeira Emenda é invocada com sucesso, 0
resultado ndo é a vitéria da liberdade de expressdo em face de um desafio
da politica, mas sim uma vitéria politica vencida pela parte que soube
envolver sua agenda no manto da liberdade de expresséo (FISH, 1994, p.
110).

Richard Delgado e Jean Stefancic (representantes da Critical Race Theory),
também apresentam sérias criticas ao mercado de ideias, e a concepcdo de que o
amplo debate € capaz de viabilizar o fim do hate speech, pois ho mercado de ideias
seriam apresentados os argumentos convincentes para sua extingdo. Para os autores,
"o argumento simplifica a historia das relacbes entre minorias raciais e a Primeira
Emenda" (DELGADO; STEFANCIC, 1996, p. 479). As narrativas, utilizadas pelos
autores da CRT (ver item 4.2), demonstram as dificuldades de se modificar opinides

relacionadas ao discurso de 6dio:

A teoria narrativa nos mostra como isso acontece: nés interpretamos novas
histérias nos termos das antigas que nos ja internalizamos e forma nossa
realidade. Quando novas histérias se desviam drasticamente daquelas que
formam nosso entendimento presente, nds as rejeitamos como falsas e
perigosas. Liberdade de expresséo, portanto, serve para resolver pequenos
problemas, disputas claramente limitadas; é mito menos util para modificar
maldades sistémicas, como o racismo, que estd profundamente enraizado
em nosso paradigma corrente. Linguagem requer um conjunto de significados
compartilhados com os quais 0 grupo concorda para juntar a palavras e
termos. Se o racismo esta profundamente enraizado neste paradigma -
incorporado em milhares de escritos, histérias, piadas e papéis - ninguém
podera falar contra isso sem parecer incoerente ou ridiculo (Ibidem, p. 479).

O livre mercado de ideias assume um papel de simplificador da complexa
questao do discurso do édio, das suas consequéncias, e das lutas histéricas que
efetivamente envolve o problema da discriminacdo e do preconceito. Neutralizar a
discussdo em torno de categorias como acao/discurso € uma forma de encobrir as
mais diversas nuances do tema, atraindo para o Direito e, portanto, para o jurista, o
monopolio da decisdo e da solucdo correta. O que se percebe, entretanto, € que as
discussbes em torno de casos de discurso de 6dio exigem amplo debate, com a
participagdo dos atores envolvidos, de modo a evitar a classificacdo artificial de
expressdes na categoria do hate speech e a consequente solucdo por meio da via

fundacionista da teoria constitucional.
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4.1.2 Alexy e a ponderacao de principios: mesma teoria, resultados diversos

Outra teoria da interpretacdo constitucional adotada para a solucdo do
problema do discurso do 6dio é a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy,
principalmente em relacdo a tese da colisédo de principios e a necessidade de sua
ponderacdo. O Tribunal Constitucional alemé&o € a fonte desse tipo de abordagem
judicial, conforme apontado nos casos relatados relativos ao discurso de édio.

A doutrina nacional do discurso do 6dio importou esse método simplificado de
lidar com a questdo. Daniel Sarmento se refere a ponderagdo como um "caminho do
meio" entre a liberdade e a igualdade, "pautada pelo principio da proporcionalidade™
(SARMENTO, 2006, p. 100)%5, que "confere maior transparéncia e controlabilidade

intersubjetiva ao processo" (lbidem, p. 102)6°,

165 Seguindo a caracteristica do deslocamento da questdo principal para a teoria (estudada no item
4.1.3), Sarmento argumenta que "a metodologia da ponderacdo parece-nos muito superior para o
enfrentamento desta questao do que a técnica da categorizagéo. Esta Ultima, aplicada ao nosso caso,
buscaria definir os 'limites internos' & liberdade de expressédo, de forma a excluir do seu dmbito de
protecdo qualquer ato comunicativo que pudesse ser enquadrado como, digamos, uma 'manifestacao
de preconceito, 6dio ou intolerdncia motivada por raca, cor, religido, nacionalidade, género, orientacao
sexual ou deficiéncia fisica e mental'. Pela categorizagdo, se determinado ato expressivo se
subsumisse a esta defini¢cdo de hate speech, ou a alguma outra semelhante, isto j& bastaria para excluir
a incidéncia do principio da liberdade de expressao sobre o caso” (Ibidem, p. 101).

166 Entretanto, essa pretensa controlabilidade se desfaz quando o autor elenca "limites materiais" a
ponderacdo, pré-definindo, de modo arbitrario, subjetivo e ndo-transparente, quais decisdes poderdo
ou ndo ser tomadas pelo intérprete: Mas seria muito pouco afirmar que a questdo do hate speech
resolve-se através de uma ponderacéo de interesses. E preciso ir além, indicando alguns parametros
materiais para esta ponderacao, que possam servir de guia para o intérprete, conferindo ao processo
mais seguranca e previsibilidade, e reduzindo as margens de arbitrio do julgador. Sugeriremos abaixo
algumas destas pautas, reconhecendo, desde j4, num mea culpa contrito, que elas mereceriam um
desenvolvimento e uma discussdo mais aprofundados, que se tornaram impossiveis em razao dos
limites de tempo e de espaco deste estudo” (Ibidem, p. 103). O autor propde limites as possibilidades
interpretativas, ou seja, rejeita, de plano, algumas decisdes que poderiam ser tomadas na questdo do
hate speech, a fim de reduzir as margens de arbitrio do julgador. Ocorre que tais limites ja se
apresentam arbitrarios, subjetivos, moldados a partir daquilo que o préprio autor entende e defende
acerca da regulamentacéo do discurso do odio. Dentre esses parametros destacamos, por exemplo: a)
deve haver maior tolerancia quando o discurso de édio parte de minorias que tradicionalmente sofrem
discriminacgdo; b) teses cientificas que defendam a superioridade racial devem ser permitidas; c)
somente manifestacdes explicitas de édio, intolerancia e preconceito merecem restrigédo; d) a liberdade
de expressdo tem peso maior quando relacionada a liberdade religiosa. O autor, ao elencar limites a
ponderacdo, expde a subjetividade de seu pensamento, que tenta mascarar a partir da indicacdo de
parametros que, segundo afirma, decorrem dos principios da liberdade de expresséo e da igualdade.
A mera leitura da lista indicada pelo jurista ja expde o grau de subjetividade e de desnecessidade de
uma teoria constitucional como a de Alexy para a solu¢do da questéo, ja que a preferéncia por algumas
formas de expressédo se da exclusivamente a partir da importancia que o proprio autor da a certos
segmentos da sociedade, que, legitimamente, defendem uma maior liberdade para expressar ideias de
odio. A auséncia de uma solucdo livre de subjetivismos, como desejava Sarmento, fica mais bem
demonstrada na concluséo de seu texto, apos defender o acerto da jurisprudéncia nacional no sentido
da restricdo ao hate speech: "Contudo, hum pais como 0 nosso, em que a cultura da liberdade de
expressdo ainda ndo deitou raizes, ha que se ter cautela e equilibrio no percurso deste caminho, para
gue os nobres objetivos de promocéo da tolerancia e de defesa dos direitos humanos dos excluidos
ndo resvalem para a perigosa tirania do politicamente correto” (SARMENTO, 2006, p. 105). O autor,



89

No ambito jurisprudencial, o problema se mantém. Conforme ja mencionado, o
Supremo Tribunal Federal decidiu a respeito da liberdade de expressao de discurso
antissemita, por meio da edicao de livros com o referido conteddo. Para o presente
capitulo, interessam os votos proferidos pelos ministros Gilmar Mendes e Marco
Aurélio Mello, que, expressamente, reconheceram uma colisdo de principios na
questdo do discurso do 6dio, e buscaram a solucdo do problema na ponderagéo
alexyana.

O ministro Gilmar Mendes, em seu voto, reconheceu que o caso concreto
expressava uma verdadeira colisdo de principios, a ser solucionada mediante o juizo
de proporcionalidade®”.No mesmo sentido posicionou-se o ministro Marco Aurélio
Mello, ao reconhecer que “estamos diante de um problema de eficacia de direitos
fundamentais e da melhor pratica de ponderacgao de valores”1¢2,

Entretanto, apesar da identidade metodoldgica, as decisbes foram proferidas
em sentido oposto. O Min. Gilmar Mendes entendeu que a condenacédo é adequada
para se alcancar a salvaguarda de uma sociedade pluralista, na qual reine a
tolerancia; é necessaria, pois ndo ha outro meio menos gravoso e eficaz para se
alcancar o fim almejado, pois a propria Constituicdo impde a criminaliza¢éo do racismo
e o qualifica como crime imprescritivel, e a decisdo atende a proporcionalidade em

sentido estrito, ja que a liberdade de expressao ndo alcanca a intolerancia racial e o

portanto, faz uma referéncia ao seu contexto social, histérico, cultural. Apela para a "cautela" e
"equilibrio", o que, a nosso ver, deve ser caracteristica de toda atividade judicial (inclusive a pragmatica,
como demonstrado), independentemente de qualquer teoria. Por fim, alerta para o argumento
consequencialista que os americanos chamam de slippery slopes, segundo o qual "um ato especifico,
aparentemente inocente quando tomado isoladamente, pode nos levar a um futuro de eventos similares
mas cada vez mais perniciosos" (SCHAUER, 1986, p. 361-362).

167 "E certo, portanto, que a liberdade de expressdo ndo se afigura absoluta em nosso texto
constitucional. Ela encontra limites, também no que diz respeito as manifestacdes de conteldo
discriminat6rio ou de conteldo racista. Trata-se, como ja assinalado, de uma elementar exigéncia do
sistema democratico, que pressupde a igualdade e a tolerancia entre os diversos grupos. O principio
da proporcionalidade, também denominado principio do devido processo legal substantivo, ou ainda,
principio da proibicdo do excesso, constitui uma exigéncia positiva e material relacionada ao conteddo
de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer um ‘limite do limite’ ou uma
‘proibicdo de excesso’ na restricdo de tais direitos” (BRASIL, 2004, p. 657-658). O principio da
proporcionalidade, conforme explica Barroso, decomp®8e-se em trés subprincipios: "(a) da adequacéo,
que exige que as medidas adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas para atingir os objetivos
pretendidos; (b) da necessidade ou exigibilidade, que impde a verificacdo da inexisténcia de meio
menos gravoso para atingimento dos fins visados; e (c) da proporcionalidade em sentido estrito, que é
a ponderacdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para constatar se € justificavel a interferéncia
na esfera dos direitos do cidaddo" (BARROSO, 1996, p. 142).

168 “Refiro-me ao intricado problema da colisdo entre os principios da liberdade de expresséo e da
protecdo a dignidade do povo judeu. H& de definir-se se a melhor ponderagdo dos valores em jogo
conduz a limitagdo da liberdade de expressao pela alegada pratica de um discurso preconceituoso
atentatorio a dignidade de uma comunidade de pessoas ou se, ao contrario, deve prevalecer tal
liberdade. Essa é a verdadeira questao constitucional que o caso revela” (BRASIL, 2004, p. 869-870).
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estimulo a violéncia (BRASIL, 2004, p. 669-670). De outro lado, em seu voto, o Min.
Marco Aurélio Mello afirmou que a) condenar o paciente e proibir a divulgacao de suas
obras ndo é o meio adequado para acabar com a discriminacéo do povo judeu, pois a
mera transmissdo de seu pensamento ndo implica a concordancia do leitor, nem
significa que passardo a discriminar judeus; b) ja que nao é possivel a aplicacdo de
outro meio menos gravoso, deve o STF conceder a ordem; c) a restricdo ndo é
proporcional, pois ndo ha indicios de que as publicacdes incitardo praticas de violéncia
contra judeus.

A aplicacéo do mesmo método de interpretacdo constitucional, no mesmo caso
concreto, levou a duas soluc¢des antagonicas. Esse resultado revela a insuficiéncia da
teoria constitucional para a definicdo da questao do discurso do 6dio, bem como expde
gue a teoria apenas restou manipulada para se adequar as opiniées dos julgadores
que, por motivos diversos®®, se convenceram acerca da corre¢do de uma das teses
apresentadas a apreciagdo. Conforme expde Virgilio Afonso da Silva, "a invocagéo da
proporcionalidade €, ndo raramente, um mero recurso a um topos, com carater
meramente retdrico, e ndo sistematico" (SILVA, 2002, p. 31)°. Trata-se de um
recurso fundacionista, necessario para encobrir 0s elementos que levaram o julgador
a decisdo, bem como distanciar a discussao daqueles que efetivamente tém interesse

na solucéo da controvérsia.

169 Conforme serd demonstrado no item 4.2.

170 E importante ressaltar que, apesar de concordarmos com a constatacdo do autor, Silva faz uma
critica no sentido da aplicagédo equivocada, no Brasil, da teoria alexyana, de modo que, para o autor,
caso fosse corretamente aplicada e fundamentada a decisdo em seus pressupostos, ndo haveria
problema em sua utilizagéo.
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4.1.3 Fundacionismo, o deslocamento da discusséo e aimportancia do contexto

na formagéo das teorias constitucionais

E interessante observar a critica que a doutrina nacional tradicional faz a
respeito dessas teorias constitucionais na questdo do hate speech. No ambito da
grande teoria do livre mercado de ideias, é a posi¢cdo de Ronald Dworkin a respeito
do discurso do édio que sofre criticas, ja que o eminente jusfildsofo americano adere
a essa concepcao de liberdade de expresséao, a partir de sua famosa teoria do Direito
como integridade. Ao comentar um caso que seria julgado pela Suprema Corte,
relativo a queima de uma cruz em um quintal de uma familia negra®’*, Dworkin afirmou
gue "é muito importante que a Suprema Corte confirme que a Primeira Emenda
protege até mesmo essas formas de expressao; que ela protege, como disse Holmes,
até mesmo as expressdes que odiamos" (DWORKIN, 2006, p. 327)2
Especificamente quanto ao discurso do odio, Dworkin afirma, com base na ideia de

democracial’?, que

A democracia justa requer o que nés podemos chamar de fundamentos
democraticos: requer que, por exemplo, todos os adultos capazes tenham
direito a voto e a decidir acerca da vontade da maioria. E requer, além disso,
gque cada cidadao nédo tenha apenas o direito a voto, mas o direito a voz (...).
N6s podemos e devemos proteger mulheres, homossexuais e membros de
grupos minoritarios das consequéncias danosas do sexismo, intolerancia e
racismo. (...) Mas ndo podemos intervir proibindo qualquer expressédo de
atitudes ou preconceitos que consideramos que alimente a injustica ou a
desigualdade, porque se interviermos cedo demais no processo por meio do
gual a opinido coletiva é formada, prejudicamos a Unica justificacdo
democrética que nds temos para insistir que todos obedecam tais leis, mesmo
aqueles que as odeiam (DWORKIN, 2009, p. 4).

O pensamento nacional do discurso do 6dio importou a teoria dworkiniana sem

171 Trata-se do caso R.A.V. v. St. Paul, que versa sobre uma regulamentacéo da cidade de St. Paul que
proibia a exposicdo de simbolos que pudessem causar raiva, medo ou ressentimento em outras
pessoas em virtude de sua raga, cor, crenca, religido ou género. A Corte anulou a norma, com base na
Primeira Emenda, que veda o controle de discursos baseados em seu conteddo (R.A.V. v. City of Saint
Paul, 1992)

172 Segue o autor: "Isso é importantissimo pelo motivo sublinhado pela justificacdo constitutiva da
liberdade de expressao: porque somos uma sociedade liberal comprometida com a responsabilidade
moral individual, e nenhuma censura de conteddo é compativel com esse compromisso” (Ibidem, p.
327).

173 "A doutrina do mercado de ideias, porém, uma vez enraizada na jurisprudéncia americana,
desenvolveu-se. Em adicéo a sua utilidade em busca da verdade e conhecimento, o mercado de ideias
passou a ser entendido pela doutrina e jurisprudéncia como essencial a efetiva participacéo popular no
governo. A fim de que o regime democratico funcione adequadamente, os cidaddos devem ser bem
informados. Sob esta teoria, a qualidade da troca de informacdes propiciada pelo livre mercado de
ideias permite o avanco da qualidade do governo democratico" (INGBER, 1984, p. 3-4).
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atentar para as condi¢des nas quais foi formada, o que implica a producéo de opinides
que contradizem Dworkin. Potiguar e Ommati, por exemplo, se alicergam em Dworkin
para defenderem a proibicdo do discurso do 6dio. Ommati, atento a concepc¢ao
dworkiniana (contraria a sua) a respeito da liberdade de expressao, critica o jurista
americano, desenvolvendo uma discussdo acerca da melhor interpretacdo da teoria
constitucional do préprio Ronald Dworkin74.

Quanto a ponderacéo de principios, e a discrepancia entre os votos do STF que
se utilizaram dessa técnica no caso Ellwanger, ha diversas criticas doutrinarias.
Marcelo Cattoni de Oliveira ndo aceita a ideia de que uma conduta possa ser "meio
ilicita", ou seja, protegida pela liberdade de expressédo, mas vedada pelo principio da
dignidade da pessoa humana'’®, defendendo que a jurisdi¢cdo constitucional deve
articular as questdes politicas e juridicas presentes na Constituicdo "de um ponto de
vista normativo, constitucionalmente adequado ao Estado Democratico Direito, de tal
modo que a protecdo de direitos ndo fique prejudicada por razbes de Estado”
(OLIVEIRA, 2008, p. 271)1’6. Ommati se baseia em Habermas!’’ para criticar a ideia

de identidade entre principios e valores, e, portanto, a subjetividade da ponderacéo

174 "E justamente aqui que me parece haver uma incongruéncia na perspectiva de Dworkin. Parece-me
que o autor americano, nesse ponto, ndo conseguiu compreender corretamente a prépria histéria
institucional de seu pais e as exigéncias da integridade. (...) Aqui, ha uma contradicdo patente no
pensamento do autor norte-americano, pois, se por um lado, ele afirma a necessidade de direitos
antidiscriminatérios, por outro, afirma o direito de um racista proferir seu discurso em nome do direito
de igual respeito e consideracao para com o racista. Dai a defesa de Dworkin em relacdo aos membros
da Ku Klux Klan, por exemplo, nos Estados Unidos" (OMMATI, 2014, p. 97-98).

175 "Varias criticas podem ser feitas ao raciocinio da ponderacéo. Afinal, ou nés estamos diante de uma
conduta ilicita, abusiva, criminosa, ou, entdo, do exercicio regular, e ndo abusivo, de um direito. Tertium
non datur! Como é que uma conduta pode ser considerada, ao mesmo tempo, como licita (o exercicio
de um direito a liberdade de expressao) e como ilicita (crime de racismo, que viola a dignidade humana),
sem quebrar o carater deontoldgico, normativo, do Direito? Como se houvesse uma conduta meio licita,
meio ilicita? (...)A questdo, no Caso Ellwanger, ndo deveria ter sido compreendida como uma colisdo
entre valores, em que se julga se a liberdade de expressédo é melhor ou pior do que, ou para, a
promocédo da dignidade humana; mas sim julgar se houve, afinal, em face do caso concreto, crime de
racismo ou ndo, a luz das pretensdes normativas, defendidas na argumentacdo sustentada pelos
envolvidos, e que poderiam ser reputadas abusivas ou ndo. E, assim, € possivel chegar a concluséo,
neste caso, de que houve racismo sim, sem que para isso tenhamos de renunciar ao carater normativo,
deontoldgico, do Direito" (OLIVEIRA, 2008, p. 263-265).

176 Em regra, verifica-se na doutrina nacional que “constitucionalmente adequado” € sempre o ponto de
vista do autor que utiliza esse tipo de expressédo. Streck, por exemplo, analisa sete decisdes judiciais e
define em quais houve a “decis&o constitucionalmente adequada” (STRECK, 2012, p. 591-617).

177 "Principios ou normas mais elevadas, em cuja luz outras normas podem ser justificadas, possuem
um sentido deontoldgico, ao passo que os valores tém um sentido teleoldgico. (...) Portanto, normas e
valores distinguem-se, em primeiro lugar, através de suas respectivas referéncias ao agir obrigatorio
ou teleoldgico; em segundo lugar, através da codificagdo binaria ou gradual de sua pretensédo de
validade; em terceiro lugar, através sua obrigatoriedade absoluta ou relativa e, em quarto lugar, através
dos critérios aos quais o conjunto de sistemas de normas ou de valores deve satisfazer. Por se
distinguirem segundo essas qualidades légicas, eles ndo podem ser aplicados da mesma maneira"
(HABERMAS, 1997, p. 258, 316-317).
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destes!’®, encontrando em Dworkin a melhor explicacdo para a interpretacdo das
normas supostamente em conflito. Streck, em obra na qual critica a teoria
habermasianal’®, opde-se a discricionariedade que o método da ponderacéo
proporciona, adotando a hermenéutica gadameriana e o seu foco na tradicdo*,
Essas contradicdes entre o pensamento de Dworkin e a sua versédo importada
ao Brasil a respeito do discurso do odio, entre os votos dos ministros do STF que
adotaram a ponderacao alexyana para o julgamento de um caso de hate speech, e as
criticas da doutrina a tais posicionamentos, reveladuas consequéncias do
pensamento fundacionista: (que demonstram a sua inutilidade para a questédo do
discurso o 6dio): o deslocamento do problema e a inobservancia de que a teoria

constitucional é contextualizada.

178 “Para autores do porte de Jirgen Habermas, Ingeborg Maus e Friedrich Miller, tratar os direitos
como valores leva a um enorme subjetivismo judicial e irracionalidade das decisdes, de modo que 0
‘muro de fogo’ dos direitos fundamentais cai, ndo possibilitando a defesa do cidad&o contra possiveis
arbitrios estatais. Tratar direitos fundamentais como valores pode levar, paradoxalmente, a sua
desvalorizagdo” (OMMATI, 2014, p. 131).

179 E interessante observar que a critica de Streck a Habermas, bastante fundamentada na
hermenéutica filoséfica de Heidegger e Gadamer, € uma escolha do autor calcada no contexto histérico
e social do pais: “Assim, entendo dificil sustentar as teses processuais-procedimentais em paises como
o Brasil, em que parte consideravel dos direitos fundamentais-sociais continua incumprida, passadas
mais de duas décadas da promulgacao da Constituicdo; Dito de outro modo: parece muito pouco —
mormente se levarmos em conta a pretenséo de se construir as bases de um Estado Social no Brasil
— destinar ao Poder Judiciario tdo somente a funcdo de zelar pelo respeito aos procedimentos
democréticos para a formacao da opinido e da vontade politica, a partir da propria cidadania, como
quer, por exemplo, o paradigma procedimental” (STRECK, 2012, p. 82-83). A nosso ver, a
demonstracdo clara da influéncia do contexto e da necessidade de busca de solugbes para os
problemas concretos da nagéo brasileira sdo as verdadeiras justificativas para a adocao, pelo autor, de
uma teoria ao invés da outra.

180 “Um exemplo ilustrativo desse tipo de mixagem teérica (teoria da argumentacado e Jurisprudéncia
dos Valores) pode ser encontrado no julgamento do HC n. 82.424, em 17-09-2003, que ficou conhecido
como caso Ellwanger. Nele, argumentos baseados na ponderagéo proporcionaram votos discrepantes,
0 que demonstra a irracionalidade da formula. Registre-se, entretanto, que a ponderagdo que vem
sendo utilizada — e que foi utilizada no caso em comento — longe esta da ‘férmula original' presente na
teoria da argumentacéo alexyana. Na verdade, o recurso ao relativismo ponderativo obscurece o valor
da tradicdo como guia da interpretacdo, isto €, a ponderacdo acaba sendo uma porta aberta a
discricionariedade” (Ibidem, p. 50). Referindo-se a “resposta constitucionalmente adequada” nesse
caso, Streck entende que o voto do ministro Moreira Alves foi “constitucionalmente inadequado”, pois
baseado “em argumentos de politica” (Ibidem, p. 598), enquanto o voto do ministro Gilmar Mendes foi
constitucionalmente adequado, pois “lembrou outra obviedade: as sociedade democréaticas nao
conferem direitos de expressao aos discursos de odio (hate speeches), pela singela razdo de que tais
discursos comprometem a prépria democracia” (Ilbidem, p. 599). Trata-se de argumento que néo se
sustenta empiricamente, pois, como ja visto no item 4.1.1, os Estados Unidos permitem o discurso de
Adio assentados exatamente no principio democratico. Streck ainda critica os votos dos ministros Marco
Aurélio e Carlos Britto, que concederam a ordem, pois, por terem se embasados em juizos de
ponderacédo, “bem demonstram os perigos que se corre com a teoria da argumentagéo alexyana. O
recurso ao relativismo ponderativo obscurece o valor da tradicdo como guia da interpretacéo, isto €, a
ponderacdo acaba sendo uma porta aberta a discricionariedade” (Ibidem, p. 600). Porém, conforme ja
demonstrado, o voto do min. Mendes, elogiado pelo autor, também se embasou na ponderagéo
alexyana.
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O deslocamento da discussao se da4 no momento em que o jurista deixa de lado
o problema real que estd enfrentando, e passa a discutir aspectos da teoria
constitucional utilizada para fundamentar as mais diversas posicées. Ommati, por
exemplo, critica a ideia de colisdo e ponderacéo de principios*®, no intuito de substituir
a teoria alexyana por uma "melhor", qual seja, a dworkiniana'®2. Porém, o autor se
depara com a insuficiéncia da integridade no Direito para a solugéo do problema do
discurso do édio (insuficiente para a solucdo que Ommati pretende adotar), e passa a
criticar a aplicacdo que Dworkin faz de sua prépria teoria nos casos de discurso de
odio. O problema do discurso do 6dio, suas consequéncias, as consequéncias de sua
restricdo, perdem espaco para o debate estéril a respeito do que Dworkin efetivamente
pensa (ou deveria ter pensado) sobre a liberdade de expressao, em virtude de sua
teoria constitucional. Quanto a ponderacdo, demonstramos também que Streck,
Ommati e Oliveira pretendem substituir o referido método por seus préprios critérios e
teorias constitucionais. Discute-se a "correta" aplicacdo da teoria, seus conceitos!é3,
ou a sua substituicdo por uma teoria "melhor". O discurso do 6dio ndo é mais o
problema, mas, sim, a teoria aplicavel para a sua solucédo que efetivamente prende a
atencao dos juristas. Stanley Fish faz esse alerta quanto a questao do deslocamento
da discusséao, dos fatos para a teoria: “o uso de uma teoria despreza as circunstancias
histéricas reais e leva a discussao rapidamente a niveis de generalizacdo e abstracédo
tdo altos que os fatos histéricos ndo conseguem mais ser vistos e considerados”
(FISH, 1996, p. A27).

A inobservancia de que o contexto vivenciado pelo autor da teoria influencia na
prépria teoria constitucional também revela a inutilidade da fundamentacéo calcada

nesses pressupostos, quando entendidos como universais. Nas palavras de Posner,

N&o apenas o nosso conhecimento é local, como também é perspectivo,
sendo moldado pelas condi¢Bes histéricas e outras condigBes nas quais é
produzido. No entanto, nossas mentes correm na frente de nés mesmos, nos
inclinando a universalizar nossos insights locais limitados. Escritores

181 Ver OMMATI, 2014, p. 129-155.

182 “Q pragmatismo rejeita a maxima de que apenas se pode derrotar uma teoria com outra melhor”
(GREY, 1989, p. 814).

183 "Q pragmatismo se mantém como um antidoto para o formalismo. A ideia de que as questfes
juridicas podem ser respondidas mediante a investigagdo da relagdo entre conceitos e, portanto, sem
necessidade de mais que um exame superficial da relacdo destes com o mundo dos fatos, é tédo
antipragmatica quanto antiempirica. Nesse contexto, ndo se pergunta o que funciona, mas sim que
regras e decisdes forma vinculos em uma cadeia l6gica que aponte a uma fonte juridica revestida de
autoridade, como o texto da Constituicdo ou uma doutrina inquestionada do common law" (POSNER,
2009, p. 421).
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influentes que tratam de jurisprudéncia, tais como H. L. A. Hart, Ronald
Dworkin e Jirgen Habermas, todos déo a entender que descrevem o direito
em abstrato, mas Hart estd na verdade falando do sistema juridico inglés,
Dworkin do americano e Habermas do alemao (POSNER, 2010, p. 4).

O préprio Dworkin alerta para o fato de que sua teoria € a descricdo de uma
pratica local, quando prop6e que "teorias gerais do direito sdo, para naés,
interpretacdes gerais da nossa prépria pratica judicial" (DWORKIN, 2007, p. 489)184,

Assim, ao contrario do que afirma Ommati'®®, Dworkin, ao defender uma ampla
interpretacdo da Primeira Emenda, reflete a histéria institucional de seu pais e o
contexto no qual esté inserido e produziu a sua teoria. Conforme j& foi demonstrado
no item 3, a historia da jurisprudéncia norte-americana acerca da liberdade de
expressdo sofreu influéncias politicas, sociais e culturais bastante fortes, ndo se
consistindo em um sistema coerente, mas, sim, em respostas especificas a problemas
que surgiam ao longo da histdria. Por isso, ndo nos surpreende a posi¢cao de Dworkin,
que abracgou a teoria dominante em sua comunidade. O que surpreende € a tentativa
de adaptar a sua teoria geral do Direito a uma questdo especifica, buscando-se
fundamento para opinides na teoria.

O recurso as teorias constitucionais, na doutrina e na jurisprudéncia do discurso
de édio, revela um circulo vicioso no qual os juristas se enredam, distanciando-se dos
elementos que efetivamente importam para a solucdo dos casos que se apresentam.

O jurista parte de uma concepcédo a respeito do hate speech, a partir de suas

184 "Uma concepgéo do direito €, em geral, uma interpretagédo sumaria da pratica juridica como um todo.
PropBe-se mostrar essa pratica em sua melhor luz, desenvolver algum argumento que explique por
que, em tal concepcéo, o direito oferece uma justificativa adequada para a coercao” (lbidem, p. 169).
Para Posner, "a jusfilosofia de Dworkin é uma descricao estilizada e elucidativa dos métodos dos juizes
liberais da Suprema Corte" (POSNER, 2012, p. 154). Especificamente no que toca a liberdade de
expressdo, é interessante a passagem de John Milton, no seu classico discurso ao Parlamento
britAnico, denominado Areopagitica, em que celebra a tolerancia e a desregulamentagéo de qualquer
forma de expresséao, "e é usada em qualquer discussao relativa a liberdade de expressédo e a Primeira
Emenda" (FISH, 1994, p. 103): "N&o entendo que se tolere o papismo e outras supersticdes declaradas,
gue, pois extirpa todas as religides e supremacias civis, devera ser extirpado” (MILTON, 2000, p. 96).
Nota-se que a exceg¢do, aberta ndo apenas ao papismo, mas a "outras supersti¢cdes”, é fruto da sua
concepcao relativa aos valores centrais da sociedade na qual estava inserido, que, no seu entender,
admitiria atos de extirpacdo em defesa da verdade e da liberdade de expressao.

185 Em sua critica a posicao de Dworkin, Ommati aponta que "se, nos Estados Unidos, Dworkin podera
afirmar que a integridade do Direito exigira praticamente uma néo intervencgao estatal em relacéo aos
discursos proferidos pelos cidadaos norte-americanos, em virtude da propria redacdo da Primeira
Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, embora me pareca, como demonstrei anteriormente, que
nem mesmo essa interpretacdo do autor norte-americano seja consistente tanto com o ideal de
integridade, seja com a proépria histéria juridica e institucional de seu pais vista a sua melhor luz, no
Brasil, ao contrario, ndo se pode afirmar em qualquer hipétese que a liberdade de expressao pode ser
entendida hoje como a possibilidade de se proferir discurso de édio quando, posteriormente ao
proferimento, ficar provado que se trata de um discurso racista e discriminatério” (OMMATI, 2014, p.
99-100).
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experiéncias, do contexto, da historia, da comunidade na qual se encontra. Avalia,
assim, as consequéncias do discurso do odio. Entretanto, o campo juridico exige um
distanciamento dessas questdes na fundamentacao de sua posicao - distanciamento
este que serve também para afastar o ndo-jurista, interessado no tema e vitima da
liberac@o ou restricdo do discurso de ddio. Essa objetividade € buscada na teoria
constitucional, que se apresenta universal, neutra, capaz de solucionar todas as
controvérsias constitucionais com a resposta correta. Porém, a propria teoria é fruto
do contexto no qual foi produzida, e das pré-compreensdes que cercam o seu autores,
Como afirmou Dworkin, as grandes teorias sdo descricdes de praticas datadas,
contextualizadas. Forma-se, assim, um circulo no qual o intérprete, ao adotar a teoria
constitucional para objetificar sua posi¢cao, ndo escapa do subjetivismo e das questbes

relativas ao contexto e as consequéncias da decisao que expressa.

4.2 A abordagem pragmatica dos direitos humanos e as narrativas de dor e

sofrimento: neopragmatismo de Richard Rorty e a CriticalRaceTheory

A utilizacdo de métodos de interpretacdo constitucional, de teorias juridicas
relativas a aplicacdo dos direitos fundamentais e de concepcgdes filoséficas
preocupadas com a verdade absoluta e com a resposta correta na questéo do discurso
do 6dio, além dos problemas apontados nos itens anteriores, apresenta uma forte
confianca na "razédo" (o que afasta a emocao, o contexto, a histéria, as consequéncias)
como guia para a solugcéao dos casos concretos. O pragmatismo de Rorty, com 0 seu
antifundacionismo, rejeita as concepcoes filosoficas centradas na racionalidade como
meio para o conhecimento dos valores e dos direitos humanos. Para o filésofo, “outro
significado de ‘racional’ &, de fato, acessivel. (...) E 0 nome que se da a uma série de
virtudes morais: tolerancia, respeito pela opinido dos outros, disposicdo a ouvir,

confianca na persuaséo e ndo na for¢ga” (RORTY, 1987, p. 40)'87. Nao ha, portanto, o

186 Para Dewey, “os sistemas cientificos elaborados nascem néo da razdo, mas de impulsos vacilantes,
de primeiras impressdes; impulsos de busca, de caca, de descoberta, de misturar coisas separadas e
dividir as combinadas, de falar e de ouvir. Método é a organizacdo efetiva desses impulsos, em uma
disposicdo continua a investigacdo, desenvolvimento e testagem. Isso ocorre apés estes atos e por
causa de suas consequéncias. Raz&o, a atitude racional, é o resultado, ndo uma ideia antecedente ja
pronta e acabada que possa ser invocada” (DEWEY, 1922, p. Kindle 2434).

187 Trata-se de concepgéao proxima a de Dewey: “O termo ‘Razao’ significa a cooperagéo feliz de uma
pluralidade de disposi¢Ges, tais como a curiosidade, a simpatia, exploracdo, experimentacao,
honestidade, vontade de conhecer, cautela, o olhar acerca do contexto, etc., etc.” (DEWEY, 1922, p.
Kindle 2434).
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método "racional" a ser seguido para se descobrir quais sdo os direitos humanos, e
de que modo devem ser realizados. Assim, propde a mudanc¢a do vocabulario utilizado
na solugcdo de problemas relativos aos direitos humanos - como € o caso do hate

speech:

Nos dois séculos que sucederam a Revolugéo Francesa, aprendemos que os
seres humanos sdo muito mais maleaveis do que Platdo ou Kant sonhavam.
Quanto mais nos impressionamos com esta maleabilidade, menos
interessados ficamos em questdes sobre nossa natureza a-historica. (...) Isso
significa deixar de lado a questédo kantiana "O que é o homem?" e substitui-
la pela questdo "Que tipo de mundo podemos preparar para Nn0oSSO0S
tataranetos?". (...) Para nos livrarmos de um senso sui generis de obrigagéo
moral, seria Util parar de dar a resposta "Nos podemos conhecer e eles
podem apenas sentir" a pergunta "O que nos faz diferentes dos outros
animais?". Deveriamos substituir essa resposta por "Nés podemos sentir uns
pelos outros algo em uma extensdo muito maior do que eles” (RORTY, 2005,
p. 210-211).

O animal racional é, também, sentimental, no sentido de que é capaz de se
colocar na situacéo do outro, de reconhecer no outro também um sujeito que pensa,
ama, sofre, ri, chora'®8, Dai surge, para Rorty, a no¢do de direitos humanos, de direitos
inaliendveis e iguais para todos. Por certo, essa concep¢do € fruto do contexto
histérico, social, cultural, econémico, enfim, dos fatores que compdem a comunidade
na qual esta inserido o individuo, pois sédo esses elementos que formam o sujeito e a
sua relacdo com o outro. A empatia por outras pessoas, o colocar-se no lugar do outro,
s6 é possivel quando o sujeito tem contato com as histdrias de dor e sofrimento dos
demais individuos, e aprende a entendé-las como fatos que poderiam fazer parte de
sua propria histéria. Diante da pergunta "Por que eu me preocuparia com um
estranho?", Rorty afirma, apds rechacar a resposta kantiana de que a obrigacdo moral

advém do fato de sermos todos da mesma espécie:

Uma reposta melhor seria aquele tipo de historia longa, triste e sentimental
gue comeca do seguinte modo: "Porque é assim que acontece na situagéo
em que ela se encontra - longe de casa, no meio de estranhos”, "Porque
algum dia ela pode ser a sua cunhada" ou "Porque a mae dela sofreria".
Essas historias, repetidas e alteradas ao longo dos séculos, tém feito com
gue nds, pessoas ricas, poderosas e que vivem em seguranga, tenhamos

188 "Se parece que a maior parte do trabalho de alterar as instituicdes morais tem sido feita pela
manipulagdo de nossos sentimentos em vez de pelo aumento de nosso conhecimento, entdo ha razédo
para pensar que ndo ha conhecimento do tipo que fildsofos como Platdo, Sdo Tomas de Aquino e Kant
esperavam obter" (...) Do fato de que o surgimento da cultura dos direitos humanos parece ndo dever
nada a um maior conhecimento moral, mas dever tudo a histdrias tristes e sentimentais, nos
pragmatistas concluimos que provavelmente ndo existe o conhecimento como Platdo o previu"
(RORTY, 2005, p. 206).
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tolerancia e até mesmo estima para com pessoas menos poderosas, pessoas
cuja aparéncia, habitos ou crengas inicialmente nos parecem um insulto a
nossa propria identidade moral, a ideia que fazemos dos limites da variacéo
humana permissivel" (RORTY, 2005, p. 223)18°,

Essa forma de abordar a questédo do discurso do édio € defendida pelos autores
da Critical Race Theory (CRT)®, Apesar de esses estudiosos nédo fazerem relacdo
direta com o pragmatismo de Rorty e a sua defesa das narrativas de dor e sofrimento,
é possivel contemplar o movimento no amplo espectro do pragmatismo®!,
principalmente pela sua inspiragdo nos Critical Legal Studies!®?.Trata-se de um
movimento nascido em meados dos anos 70, que defendia a necessidade de novas
estratégias para combater as formas sutis de racismo que ganhavam terreno apés as
conquistas relativas aos direitos civis hos anos 60. Dentre os fundadores destacam-
se Derrick Bell - considerado o "pai intelectual do movimento" (Ibidem, p. Kindle 230)
-, Alan Freeman e Richard Delgado, organizadores da primeira conferéncia do grupo,
em 1989. Outros autores como Kimberle Crenshaw, Angela Harris, Charles Lawrence,

Mari Matsuda e Patricia Williams'®® também produziram trabalhos importantes. Suas

189 A historiadora Lynn Hunt defende a importancia das narrativas na formagéo das ideias iluministas
relativas aos direitos humanos. Rousseau, um ano antes de publicar O contrato social, ganhou fama
internacional com o romance epistolar Julia ou A nova Heloisa (1761), que contava a tragica histéria
de uma moca que sacrifica sua paix&o pelo seu tutor por causa das exigéncias do pai. Outros romances
também fizeram sucesso a época. "Romances como Julia levavam os leitores a se identificar com os
personagens comuns, que lhes eram por definicdo pessoalmente desconhecidos. Os leitores sentiam
empatia pelos personagens, especialmente pela heroina ou pelo heroi, gragas aos mecanismos da
prépria forma narrativa. Por meio da troca ficticia de cartas, os romances epistolares ensinavam a seus
leitores nada menos que uma nova psicologia e nesse processo estabeleciam os fundamentos para
uma nova ordem politica e social. (...) Dessa forma, a leitura dos romances criava um senso de
igualdade e empatia por meio do envolvimento apaixonado com a narrativa. Seria coincidéncia que os
trés maiores romances de identificacao psicoldgica do século XVIII - Pamela (1740) e Clarissa (1747-
8), de Richardson, e Julia (1761), de Rousseau - tenham sido todos publicados no periodo que
imediatamente precedeu o surgimento do conceito de 'direitos do homem'?" (HUNT, 2009, p. 38-39).
190 Ver nota de rodapé n.° 42.

191 Posner, ao criticar o formalismo juridico, pontua: "O antidoto para este conceitualismo é o
pragmatismo, uma teoria (ou antiteoria) que derruba qualquer pretenséo de constru¢do de um caminho
em direcéo a verdade e que, juntamente com seu irm&o gémeo, o pos-modernismo, subscreve a critica
radical do direito que é conduzida pela teoria feminista do direito, pelos estudos juridicos criticos e pela
teoria critica da raga (e serve, assim, como exemplo da antiteoria como teoria)" (POSNER, 2009, p. 3).
192 "Como o leitor podera ver, a critical race theory se construiu nas percepcgdes de dois movimentos
anteriores, os critical legal studies e o feminismo radical, a ambos os quais deve grande débito. (...)
Dos critical legal studies o grupo pegou emprestado a ideia de indeterminacdo do direito - a ideia de
que nem toda questédo juridica apresenta uma resposta correta" (DELGADO; STEFANCIC, 2001, p.
Kindle222).

193 Apesar de as narrativas serem consideradas importantes para estudiosos pragmatistas, como no
caso de Rorty e dos autores da CRT, Posner critica essa estratégia - o que revela a jA mencionada
caracteristica do pragmatismo de abarcar diversas tendéncias do pensamento - ao comentar o livro de
Patricia Williams, The Alchemy of Race and Rights. Para Posner, "no minimo, muitas dessas obras nao
retratam a realidade de maneira matizada, ndo dao atencdo a nuangas nem apresentam um julgamento
equilibrado das coisas. (...) Aceitamos a unilateralidade na literatura, ademais, porque levamos em
consideragdo que autre temps, autre moeurs e porque a descricdo acurada dos fatos e o
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ideias centrais sdo: a) o racismo é algo comum, e ndo extraordindrio; b) o nosso
sistema, que privilegia a ascendéncia de brancos sobre negros, serve a determinados
propésitos, o que faz com que grandes segmentos da sociedade tenham pouco
interesse em erradica-lo!%4; ¢) a nogédo de "ragas" é um produto das relacdes sociais,
uma categoria que a sociedade inventa, manipula ou descarta quando entende
conveniente; d) ninguém possui uma Unica identidade (0o que é chamado de
interseccionalidade ou anti-essencialismo): uma feminista branca pode ser judia,
trabalhadora, ou mée solteira; um ativista negro pode ser homossexual, o que torna
extremamente complexa a questao da discriminacao e da configuragdo de um grupo;
e) a tese da "voz-de-cor": por causa das diferentes historias e experiéncias de
opressao, autores e pensadores negros, indios, asiaticos, latinos devem ser aptos a
comunicar a seus adversarios brancos problemas que estes desconhecem. O
movimento da narrativa juridica "exorta 0s escritores negros e pardos a recontarem
suas experiéncias com o racismo e o sistema juridico, e aplicar sua propria perspectiva
para avaliar as narrativas dominantes do direito” (DELGADO; STEFANCIC, 2001, p.
K. 277).

Essa ultima concepcdo defendida pela CRT alinha-se a proposta rortyana de
atribuir forca as narrativas de dor e sofrimento na formacgéo das convicg¢des relativas

aos direitos humanos. Delgado, da mesma forma, defende que

Muitos que escrevem sobre narrativas focam nas suas func¢des construtivas
para a comunidade: as histdrias formam consensos, uma cultura comum de
entendimentos compartiihados, e uma ética mais vital e profunda.
Contranarrativas, que desafiam o conhecimento pré-concebido, também
fazem isso. Elas podem abrir novas janelas na realidade, nos mostrando que
ha outras possibilidades além daquelas nas quais vivemos. Elas enriquecem
a imaginagéo e ensinam que, ao combinarmos elementos das histérias e da
realidade atual, & possivel construirmos um novo mundo. Contranarrativas

distanciamento académico ndo sao regras do jogo literario. Sdo, no entanto, regras do jogo académico,
e William escreve como estudiosa académica" (POSNER, 2009, p. 400-401).

194 Um exemplo dessa vertente do CRT é o texto de Derrick Bell no qual demonstra, a partir da leitura
dos precedentes que se seguiram ao caso Brown v. Board of Education (1954), que a decisdo da
Suprema Corte americana de proibir a segregacéo racial em escolas publicas s6 foi possivel por
existir uma "convergéncia de interesses: o interesse dos negros em atingir a igualdade racial sera
acomodado apenas se convergir com os interesses dos brancos" (BELL, 1980, p. 523). Para o autor,
essa convergéncia de interesses se percebe a) na necessidade de os Estados Unidos se apresentarem
a outros paises, principalmente do terceiro mundo, como uma nagéo igualitaria, angariando a simpatia
desses povos, de modo a estancar a ascensdo do comunismo; b) na necessidade de se arrefecer a
forca do discurso dos negros que se consideravam traidos por terem lutado pelos Estados Unidos na
Segunda Guerra, em nome da liberdade e da igualdade, mas continuavam sofrendo discriminagéo em
seu proprio pais; ¢) na convicgdo de brancos da época que consideravam necessario o fim da
segregacao racial no sul do pais para que a regido fizesse a transicdo da economia rural para a
industrializacao (lbidem, p. 524-525).
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podem estimular e engajar consciéncias. Sua qualidade grafica pode
comover a imaginagdo de modo que o discurso mais convencional n&o
consegue. Mas narrativas e contranarrativas podem servir igualmente para
uma importante funcdo destrutiva. Elas podem mostrar que aquilo em que
acreditamos € ridiculo, servil apenas a nossos interesses ou cruel. Elas
podem nos mostrar a forma de escaparmos da armadilha da excluséo
injustificada. Elas podem nos ajudar a entender quando é o0 momento de
realocar o poder. Elas séo o outro lado - o lado destrutivo - da dialética criativa
(DELGADO, 1989, p. 2414-2415)1%,

Na mesma linha se insere o pensamento de Mari Matsuda, que se refere a
outsider jurisprudence - algo como uma "teoria do Direito dos excluidos"”, relacionada

ao feminismo e as pessoas de cor:

O que caracteriza essa nhova teoria do Direito das pessoas de cor? Em
primeiro lugar, € uma metodologia baseada nas particularidades de sua
realidade social e experiéncias. Esse método é conscientemente histérico e
revisionista, na tentativa de conhecer a histéria a fundo. Desde 0 medo do
escravo, dos tratados quebrados com os indios americanos, o desejo de
conhecer a histéria a fundo tem forcado os estudiosos a buscarem
informacdes em fontes antes ignoradas: jornais, poemas, historias orais, e
histérias de suas prOprias experiéncias de vida em um mundo
hierarquicamente definido (MATSUDA, 1989, p. 2323-2324)1%,

A utilizacdo de narrativas de dor e sofrimento nos casos de discurso de 6dio
ndo €, como pode parecer, uma intencdo utdpica de autores engajados na luta pela
proibicdo desse tipo de expressao. Os debates no STF no caso Ellwanger explicitam
0 uso dessa ferramenta pragmatista para o convencimento, com argumentos
sentimentalistas que se colocam a frente da “razdo” na concepcgao dos direitos

humanos!?’.

195 Em texto de 1991 o autor ja percebia a aceitagdo do uso de narrativas nas questdes juridicas: "Até
recentemente, o alvo do direito era a consisténcia, o 'Estado de Direito’. Hoje comecamos a verificar
que essa universalidade é falsa, que perpetua a exclusdo. Adere-se a ela apenas por causa da
ignorancia acerca de certas experiéncias, historias e pontos de vista. Hoje, essas experiéncias e pontos
de vista estdo se movendo da periferia para o centro. A adogéo das narrativas € um desses veiculos
que propulsiona esse movimento" (DELGADO, 1991, p. 328-329).

19 Segue a autora: Essa metodologia (...) aceita o classico ensinamento da sabedoria das ruas: o direito
€ essencialmente politica. Aceita tanto 0 uso pragmatico do Direito como uma ferramenta para a
transformagéo social, como o nucleo aspiracional do Direito de busca do sonho da humanidade de uma
existéncia pacifica (Ibidem, p. 2324).

197 Na doutrina, Milena Gordon Baker faz referéncia a CRT, defendendo a necessidade de uma maior
reflexdo para conscientizac@o da empatia com as vitimas do discurso de 6dio (BAKER, 2012, p. 13).
Outros autores, timidamente, tratam das consequéncias do discurso do 6dio. Potiguar versa sobre o
“efeito silenciador” do hate speech. Para o autor, “ho momento em que se déd a uma pessoa a
possibilidade de proferir palavras que depreciem um determinado grupo, os cidaddos do grupo
vitimizado tém o desenvolvimento de sua personalidade atingido” (POTIGUAR, 2012, p. 141). Sarmento
afasta o argumento da “busca da verdade”, favoravel ao discurso do 6dio, com entendimento
semelhante, no sentido de que “diante de uma manifestacdo de 6dio, ha dois comportamentos
provaveis da vitima: revidar com a mesma violéncia, ou retirar-se da discussdo, amedrontada e
humilhada” (SARMENTO, 2006, p. 81). Esse argumento é inspirado em Cass Sustein, para quem "as
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O ministro Mauricio Correa utilizou trechos da Biblia em seu voto, no intuito de
narrar a historia do povo judeu, desde Abrado, atentando para a "saga tragica de um
povo existente desde aquela época” (BRASIL, 2004, p. 549); versa sobre 0s "repetidos
fatos - amargos e terriveis - que denegriram a histéria, humilhando e martirizando néo
uma racga - salvo as tresloucadas concepc¢des de Hitler e de seus asseclas - mas um
povo" (Ibidem, p. 551); refere que "o povo judeu foi estigmatizado. Nas casas e
passaportes judaicos havia um J como sinal do indesejavel, do proscrito. Veja-se o
que esse povo sofreu e vem sofrendo até hoje..." (Ibidem, p. 551); alerta para a
"peculiaridade com relacdo a tudo que o mundo causou aos judeus, devendo a
humanidade, pelo menos, in memoriam ao trauma que sofreram, fazer-lhes justica"
(Ibidem, p. 553).

Na mesma linha, o ministro Celso de Mello enfatizou alguns marcos
temporais!®® relacionados a data do julgamento do Habeas Corpus, tais como a
ascensao ao poder do Partido Nacional Socialista Alemé&o, em 1933, que instaurou,
nesse pais, uma ordem totalitaria "sobre a qual se erigiu um sistema de poder absoluto
que fez abater sobre todos, notadamente sobre os judeus um tempo de horror e de
indescritivel torpeza humana" (Ibidem, p. 615); o Levante do Gueto de Varsdévia, em
1943, "que representou, naquele momento historico, o grito de desespero de um povo
subjugado pela face sombria e sinistra de um regime de opresséo e de um sistema de
frontal desrespeito ao género humano" (Ibidem, p. 616).

Observa-se, portanto, que as narrativas, além de afastarem o fundacionismo
na concepcao dos direitos humanos e na sua aplicacdo, apresentam, de certo modo,
as consequéncias que advirdo de determinada decisao relacionada ao discurso do
odio. Isso revela a importancia da analise das consequéncias para a solucdo dos
casos concretos, assim como defendido pela abordagem pragmatica.

As consequéncias do discurso do 6dio, apesar de ndo figurarem como
argumento central da analise doutrinaria e jurisprudencial a respeito do tema,
apresentam-se, em nosso sentir, como o elemento crucial para a tomada de posicao.
O STF, no julgamento do caso Ellwanger, trouxe como referéncia para a

fundamentacdo de suas decisbes as teorias de interpretacdo das normas

pessoas confrontadas com o discurso de ddio experimentam uma forma de 'efeito silenciador' no
sentido de que se sentem relutantes em se expressar e ndo serem ouvidas" (SUSTEIN, 1995, p. 186).
198 Nesse ponto o ministro Mello se refere ao slogan "lembrar e recordar - jamais esquecer" (lbidem, p.
617) - ver nota de rodapé n.° 144 - para alertar que o Supremo Tribunal Federal ndo poderia ficar
indiferente as adverténcias impostas pela histéria.
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constitucionais que regem a matéria. Porém, destaca-se no acorddo o papel das
consequéncias do hate speech, das historias de dor e sofrimento causadas pela
expressao de ideias preconceituosas e discriminatorias, das vitimas do discurso, dos
seus efeitos para a inclusdo dos grupos atacados na esfera social - bem como das
consequéncias da sua restricdo®°.

Assim, o0s textos e os debates no STF no Habeas Corpus n.° 82.424/RS
explicitam o uso de ferramentas pragmatistas, como as narrativas de dor e sofrimento
e argumentos sentimentalistas que se colocam a frente da “razao” na concepgéao dos
direitos humanos. Trata-se da abordagem pragmaética, pois para Posner, "melhor seria
que descartdssemos o termo 'interpretacdo’ e enfocdssemos diretamente nas
consequéncias das aplicacbes propostas dos dispositivos legais e constitucionais e
litigios especificos" (POSNER, 2007, p. 611).

4.3 Jurisdicdo Constitucional, pragmatismo e discurso do 6dio

A analise até aqui empreendida propicia o inicio de um debate a respeito da
seguinte questdo: mas, afinal, o que € o discurso do 6dio? Nao em um sentido
conceitual, ndo em busca de uma definicdo que melhor expligue o fendbmeno; mas,
sim, 0 que representa esse termo, o que ele traz consigo, e qual carga que ele exerce
na futura analise de casos que envolvam discriminacéo e preconceito de grupos por
parte do Supremo Tribunal Federal.

A questéo da discriminacao e do preconceito ndo € nova. O discurso de édio
pode ser identificado em diversos momentos da histéria da humanidade, contra os
mais diversos grupos, em virtude da procedéncia nacional, da religido, da raca, do
género, da opcao sexual. Para o Direito, entretanto, o problema ganha importancia a

partir do momento em que normas sdo editadas para regulamentar discursos desse

199 E jmportante salientar que nédo se esta aqui defendendo a concluséo tomada pelo STF em virtude
da utilizacéo, por alguns ministros, das narrativas de dor e sofrimento. O que se pretende demonstrar
€ que a abordagem pragmatica ndo se afigura tdo absurda como parece, e faz parte da préatica de
nossa Jurisdicdo Constitucional em um caso de discurso de 6&dio. Entretanto, o proprio
desconhecimento desse tipo de abordagem fez com que a Corte ndo avaliasse diversas consequéncias
da sua decisdo: a) é possivel reconhecer a transformacéo social do significado de uma expresséo em
prejuizo ao réu? b) quando se deu essa transformacao de significado, um marco importante para a
garantia da anterioridade penal?; c) era necessario transformar um caso aparentemente simples
(significado da expresséo racismo) em uma discusséao sobre direitos fundamentais e discurso de 6dio?;
d) a decisdo do STF n&o é mais um exemplo de “jurisprudéncia simbdlica”, conforme advertiu 0 ministro
Mello na ocasido do julgamento (BRASIL, 2004, p. 911)? S&o questBes que surgem da leitura do
acordao, e a falta de atengéo a esses problemas desqualifica a posi¢cao tomada pelo STF.
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teor, e o Poder Judiciario € chamado a resolver os conflitos que surgem em virtude da
aplicagéo dessas normas.

No Brasil, da mesma forma, o racismo e outras formas de discriminacao
remontam a época do descobrimento, em relacdo aos indios, negros, mulheres,
judeus?, Atualmente, entretanto, o fendbmeno insere-se na categoria do discurso do
odio, e assim foi tratado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas
Corpus n.° 82.424/RS e no voto do ministro Barroso no Inquérito n.° 3.590/DF; e, sob
tal epiteto, vem sendo debatida na Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
n.° 26 e no Mandado de Injuncdo n.° 4.733/DF. Saber, portanto, o que significa
"discurso do 6dio", sob as condi¢des anteriormente elencadas, € verificar o papel da
jurisdicéo constitucional brasileira diante do problema.

Para tanto, foi necessaria a investigacao acerca das origens do problema para
o Direito moderno brasileiro. Ou seja: procurou-se delinear as experiéncias
constitucionais inspiradoras do modelo brasileiro de tratamento do discurso do 6dio.
Nesse sentido, observou-se que o importa 0 modo de analise da questdo das
experiéncias americanas e alemas, o que, a nosso sentir, apresenta-se como grave
equivoco, pois essa importagcdo se da de modo acritico, sem observar 0s reais
elementos que moldaram os contornos dessas experiéncias.

Os Estados Unidos tiveram uma relacao bastante conturbada com a liberdade
de expressao. A influéncia do contexto histérico, politico e social de cada época na
qual a Suprema Corte era chamada a se posicionar € intensa. Um dos textos
constitucionais mais amplos em favor da liberdade de express&o?°! permitiu restricdes
a discursos que, atualmente, seria impensavel proibir, como a mera critica politica ao
governo ou a defesa de uma posicéo a respeito do papel do pais em uma guerra.
Além dessa constatacdo, 0 que se extrai dessa experiéncia constitucional € a
permanente tentativa dos juristas de providenciarem a construcao de teorias gerais,
de sistemas, capazes de resolverem todas as questdes relativas ao discurso do édio.

O argumento do livre mercado de ideias, de origem pragmatista, e utilizada para a

200 Maria Luiza Tucci Carneiro, na obra O anti-semitismo na Era Vargas, defende que "as principais
personalidades do governo do Estado Novo e que ocuparam postos de poder, deglutiram uma ideologia
anti-semita transplantada do exterior, deixando-a transparecer através dos documentos oficiais"
(CARNEIRO, 1988, p. 249).

201Sarmento se refere a “forma aparentemente absoluta como esta redigida a garantia constitucional
da liberdade de expresséo na 12 Emenda” (SARMENTO, 2006, p. 57), que assim dispfe, na parte que
interessa ao presente trabalho: “O Congresso nao pode editar nenhuma lei (...) limitando a liberdade
de expressdo ou de imprensa" (The U.S. Bill of Rights, 15.12.1791. Disponivel em <
http://www.archives.gov/exhibits/charters/bill_of rights_transcript.html#text> Acesso em 24/02/2015)
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solucdo de um caso especifico de discurso politico contra o governo, foi transformada
em teoria geral da liberdade de expresséao aplicavel ao discurso do 6dio, concebendo
restricbes, reformulagbes e adendos a cada caso de hate speech que exigia o
pronunciamento da Suprema Corte.

Da mesma forma, o comportamento constitucional aleméo a respeito do
discurso do odio, apresentado como diverso da posicdo americana, também
desenvolveu uma relacdo conflituosa com a sua clausula garantidora da liberdade de
expressado, limitada por outros principios relativos a protecdo da personalidade
humana e ao regime democratico. No caso Luth, garantiu-se a manifestacdo de
boicote ao filme de Harlan, enquanto que a decisédo relativa a nega¢cédo do Holocausto
foi no sentido da vedacao a essa espécie de discurso. A incoeréncia das decisdes,
explicitadas por Quint e Brugger, € explicada pelo pano de fundo que acompanhava
0s casos em andlise - o fantasma do nazismo e suas consequéncias para a nacao
alema. O Tribunal Constitucional, entretanto, soube encobrir essa motivacdo com a
construcdo de teorias constitucionais amplamente utilizadas atualmente, como a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais e a ponderacédo de principios.

Quando, entre 2002 e 2004, o STF realizou o julgamento do caso Ellwanger, a
Corte importou das experiéncias constitucionais estudadas a nocéo simplificada de
discurso de odio. Dos Estados Unidos, importou o tratamento, visualizado em alguns
votos, embasado em uma teoria constitucional que permite, arbitrariamente, rotular o
discurso como passivel de causar violéncia ou ndo. Da Alemanha, o principio da
proporcionalidade e a ponderacao de principios foi importado, deixando-se de lado o
contexto historico e social que construiu as referidas experiéncias constitucionais.
Essa importacdo se deveu, sobretudo, a maneira simplificada que o
neoconstitucionalismo, amplamente adotado no Brasil, confere as questbes
complexas que envolvem direitos fundamentais. Qualquer situacdo que possa ser
identificada como um "caso dificil" & rapidamente identificada como um conflito entre
direitos fundamentais, capaz de ser solucionado racionalmente pelo método da
ponderacgdo de principios, ou, no caso do mercado de ideias, por meio da defini¢cdo
do contetdo da clausula da liberdade de expressédo e de seus "limites imanentes”,
quais sejam, o perigo claro e iminente e a artificial diferenciacéo entre discurso/acao.

Discurso de 6dio, no Brasil, assume estes contornos: é um problema de direitos
fundamentais; esses direitos - liberdade e igualdade - estdo em conflito; ou, ha certos

tipos de discursos que nao fazem parte da esséncia da liberdade de expresséo; esse
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conflito se resolve por meio da ponderacdo de principios ou de outra teoria
constitucional que forneca o embasamento tedrico capaz de garantir, aparentemente,
o distanciamento do jurista das demais questdes complexas que envolvem o caso,
além de alcar a sua tarefa a uma espécie de atividade especial?®?, inatingivel pelos
demais interessados em resolver o problema.

Percebe-se, ademais, que além dessas caracteristicas fundacionistas da
producéao juridica do discurso do 6dio, € possivel encontrar elementos da abordagem
pragmatica do Direito na solucéo das controvérsias. No caso Ellwanger, as narrativas
de dor e sofrimento foram importantes para a definicdo dos rumos do julgamento, pois
foram apresentadas logo em seguida ao voto do ministro relator, Moreira Alves, que
concedera a ordem. No caso Monteiro Lobato, o papel de mediador de um conflito
entre direitos fundamentais que o ministro Luiz Fux tentou exercer € uma mostra das
possibilidades que o abandono dos métodos classicos de solucdo desses litigios
apresenta em busca da melhor resposta aos envolvidos na questéo.

Nesse panorama, discurso de 6dio se apresenta como um problema de alta
complexidade ao qual os instrumentos de solucdo da dogmatica juridica tradicional
nao sao capazes de oferecer uma resposta que inclua os mais diversos interesses em
jogo na sua construcdo. Questdes como a proposta na ADO n.° 26 e no MI n.°
4.733/DF - omisséo legislativa em virtude da n&o-criminalizagdo do discurso
homofdbico - exige uma atencdo aos elementos contextualistas e consequencialistas
do problema. E preciso entender a dor e o sofrimento a que se submetem as vitimas
do discurso; o histérico de discriminacdo e preconceito do grupo; e, também, a
violéncia que sofre aqueles que sao rotulados de homofdbicos por expressarem uma
opinido contraria a um comportamento.

Para tanto, € necessario um novo vocabulario para tratar das questfes que

envolvem os direitos humanos. Conforme Kaufmann, baseado em Rorty,

Na busca de um Direito mais util e eficaz, que consiga efetivamente dar conta
de problemas concretos e atenuar experiéncias de humilhacéo, torna-se
prioritaria a utilizacdo de um novo vocabulério ou de novas narrativas que
consigam alterar nossas referéncias tedérico-juridicas. Um vocabulario que

202 posner narra o didlogo entre o rei James | e Sir Edward Coke, em 1607: "No século XVII,
encontramos Jaime | perguntando a Edward Coke, presidente do tribunal superior de justica da
Inglaterra, por que razao Jaime ndo é competente para proferir decisdes judiciais: a lei tem por base a
razdo, e sua capacidade de raciocinio é tdo boa quanto a dos juizes. Coke ndo podia contestar
nenhuma das premissas, mas respondeu que a razéo de servia de fundamento ao direito era uma
espécie de "razdo artificial' que sé poderia ser exercida por pessoas com formacdo e experiéncia
juridicas" (POSNER, 2007, p. 15).
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consiga transformar as discussdes ontolégicas em debates acerca de nossas
opcdes politicas e se essas opgdes sao Uteis na construgdo de uma efetiva
democracia liberal. Vocabulario que categorize menos, que crie menos
conceitos meramente abstratos, que invente menos critérios técnicos que
tente menos prever as situacbes futuras; enfim vocabulario que conviva
melhor com a incerteza do futuro e com os obsticulos naturais de uma
democracia em formacédo. Essa nova referéncia de linguagem deve se
apresentar como mais apta a humanizar nossas experiéncias de direitos
humanos e a desmistificar o0 momento de solugdo de controvérsias, o qual
ndo pode ser alcancado apenas por poucos "eleitos", por juristas que
dominem uma determinada linguagem técnica ou que bem articulem um
conjunto de conceitos, de correntes e de autores. Esse momento é de todos
gue compartilham entre si essas mesmas experiéncias, que trazem suas
impressfes pessoais acerca de determinado evento doloroso vivido ou
testemunhado. De fato, no STF, como em qualquer jurisdicdo constitucional,
uma democracia efetiva precisa de menos juristas profundos e estudiosos de
sua ciéncia do que de homens publicos e politicos que, com a articulagdo dos
argumentos e da visdo do mundo juridico desmistificado, tenham a
capacidade de valorar situagdes, sejam sensiveis as experiéncias concretas
e tenham a habilidade de construir solugbes médias que alberguem posi¢cdes
majoritariamente contrapostas (KAUFMANN, 2010, p. 331).

O vocabuléario tradicional do discurso do 6dio, da caracterizacdo de um
discurso como sendo ou ndo de &dio; a sua protecdo em relacdo ao "nucleo
essencial" da liberdade de expresséo; o conflito e a necessidade de ponderacao
em relacdo ao principio da igualdade; sdo, portanto, elementos que sequer se
aproximam das questdes que envolvem o problema posto, apresentando-se como
insuficientes para uma resposta inclusiva que atenda aos interessados. Entende-
se necessario, portanto, um novo vocabulario juridico, que abargue termos como
dor, sofrimento, preconceito, discriminacéo, narrativas de homofobia, narrativas de
restricdes exageradas a criticas a um comportamento, contexto historico, contexto
atual, consequéncias institucionais da decisdo?%®, dados empiricos da violéncia
homofdbica, pesquisas a respeito da opinido popular acerca da criminalizacdo da
homofobia e, também, acerca da aceitacao do proprio comportamento homoafetivo.
Trata-se de elementos que compfem a luta politica, como defende Fish, da
restricdo a discursos de 6dio, a qual o jurista deve se posicionar ndo como refratario
dessa luta e das contradicfes que nela se descortinam, mas como participe capaz
de contribuir com seu conhecimento acerca das normas juridicas, dos precedentes

e das consequéncias que eventual decisdo pode trazer para as instituices

203 Cleve, Sarlet, Coutinho, Streck e Pansieri criticam a possibilidade de criminalizagdo de um fato por
meio de decisdo judicial, por violar o "Estado Democratico" (CLEVE et al., 2014). O pragmatista
consideraria essa critica, mas sob outro viés: 0 das consequéncias institucionais de uma decisédo do
STF que criminaliza condutas, a partir de uma analise, por exemplo, dos efeitos que tal tipo de decisédo

pode acarretar para a imagem do préprio tribunal e do sistema.
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envolvidas e para o préprio Direito. A tarefa a ser empreendida pela jurisdigcdo
constitucional nos casos de discurso de 6dio, portanto, exige enorme cautela, pois
a mera utilizacdo desse termo, o enquadramento de um determinado fato em seu
ambito?%4, acompanhado das teorias constitucionais que se colocam como resposta
a controvérsia, ndo se apresentam suficientes para suprir a gama de

complexidades que exigem um novo vocabulario juridico para sua resolugéo.

204 | embramos, novamente, que o objeto do HC n.° 82.424-2/RS tratava da imprescritibilidade do crime
previsto no art. 20 da Lei n.° 7.716/89, tendo sido transformado pelo STF em um caso de discurso de
odio.
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5 CONCLUSAO

E preciso repensar o papel do Direito e do jurista na sociedade contemporanea,
e o tema do discurso do odio revela, com veeméncia, essa necessidade. A
complexidade da questédo, que envolve aspectos histéricos, culturais, econdmicos e
sociais atrelados a um determinado contexto de uma comunidade especifica, além
dos significados que cada tipo de discurso oferece em cada tempo e espacgo, sao
elementos que o Direito, em sua forma tradicional de tratar os problemas, ndo avalia,
nao concebe e ndo problematiza.

Tais elementos, entretanto, sdo concebidos como de suma importancia para a
abordagem pragmatica do Direito. O pragmatismo juridico, a partir das criticas de
Dworkin e da ma compreenséo de seus pressupostos e posicdes diante do fendbmeno
juridico, ainda € alvo de desconfianca, como se a sua defesa implicasse uma espécie
de desleixo e desrespeito a toda construcdo tedrica e filosofica do Direito, fruto de
esforgos herculeos de juristas em busca da “verdade”, da “justica” e da producao de
sistemas coerentes infensos a “decisionismos” ou “subjetivismos” na aplicacdo do
Direito. O que o pragmatismo revela, entretanto, € o arbitrio, o subjetivismo e o
contextualismo dessas concepcdes juridicas tradicionais, e a impossibilidade de se
reconhecer o Direito como uma estrutura “la fora”, apartada e descolada da vida real,
das vivéncias, das subjetividades e, por certo, do poder politico e econémico. Estudar
e apontar essa realidade ndo é desrespeitar o arcabouco tedrico classico do Direito,
tampouco diminuir a importancia da Constituicdo, das leis e dos precedentes na busca
de solucbes para os problemas sociais, mas exatamente o contrario: € inserir,
definitivamente, o Direito nas consequéncias do giro linguistico; é ser efetivamente
pés-metafisico, abandonando questdes inuteis que faziam sentido a mais de dois mil
anos, e que, a partir do reconhecimento de que o “mundo é linguagem”, ndo se
apresentam mais Uteis; € mostrar que as constru¢des tedricas podem ser mais
arbitrarias e decisionistas que uma abordagem pragmatica, que reconhece os limites
impostos as decisdes judiciais a partir das suas consequéncias ao ordenamento
juridico, aos interessados e ao futuro da sociedade.

O pragmatismo, assim, revela os problemas que a abordagem tradicional das
questdes juridicas traz para o tema do discurso do 6dio. A importacdo dessa
controvérsia, ou seja, a importacdo do modo de tratar a questdo da discriminacao e

preconceito de grupo € um deles, e se observa na propria construgdo do termo e na
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tentativa de enquadréa-lo nas mais diversas formas de expressdo, de modo a
categoriza-las dentro de um conceito hermético, infenso a outras questdes
importantes para a solugcdo dos casos que se apresentam. A primeira forma de
categorizacdo é a construcdo de um problema que envolve "conflito entre direitos
fundamentais”, com todas as chaves tedricas que o neoconstitucionalismo e a teoria
dos direitos fundamentais indicam para a sua resolucdo. O pragmatismo juridico, a
partir da tese da indeterminagcdo do Direito proposta pelos Critical Legal Studies,
demonstra a possibilidade de manipulacdo desses termos técnicos, e, portanto, a
insuficiéncia das respostas moldadas a partir de paradigmas como "liberdade de
expressao”, "dignidade da pessoa humana" e "Estado Democrético de Direito".

Essa deficiéncia é fruto da simplificacdo que o formalismo juridico estabelece
ao problema, a partir da necessidade de generalizacdo, universalizacao e teorizacao
de concepcdes a respeito da liberdade de expresséo e discurso de 6dio que foram
construidas a partir de determinadas situagdes histéricas especificas. A investigacao
profunda dos precedentes das cortes americana e alema revelam as complexidades
gue envolvem as discussdes relacionadas ao discurso de 6dio, e a sua intima relacéo
a uma determinada realidade, eminentemente politica, no caso dos Estados Unidos,
e politica e até psicossocial, no que concerne a Alemanha. Entretanto, também
revelam a construcao de teorias, dogmas, generalizacdes e maximas que visam a
simplificar e cientificizar o problema, tornando-o o0 monopdlio da ciéncia juridica, a
partir do conhecimento especial que os juristas tém dessas teorias.

O comportamento jurisprudencial dessas experiéncias constitucionais foi
absorvido pela nossa pratica jurisdicional relacionada ao discurso do 4dio. Essa
importacdo se deve ao apego do jurista nacional a necessidade de fundamentos
tedricos, principalmente produzidos no exterior, que seriam capazes de afastar o
subjetivismo do intérprete na definicdo da solucdo. Essa postura — a qual o
pragmatismo chama de fundacionismo — produziu, no que toca ao discurso do 6dio,
duas grandes teorias que nossa jurisprudéncia absorveu. A teoria do livre mercado
de ideias - que ndo é uma teoria, mas assim acabou sendo moldada pelo pensamento
juridico dominante americano - foi utilizada em alguns votos proferidos pelos ministros
do STF no julgamento do caso Ellwanger, e é fundamento da opinido de autores
nacionais sobre o tema. O pragmatismo de Stanley Fish demonstra como ¢€ artificial a
diferenciac@o entre discurso e acdo, e como a expressao €, sempre, limitada - o que

implica uma analise a respeito do contexto que a limita, dos significados que produz
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nesse contexto e dos padrbes que aqueles que defendem a plena liberdade de
expressar ideias ou a sua restricdo pretendem tornar prevalentes. A ponderacéo de
principios, de matiz alexyana - que ja é o recurso mais utilizado pela jurisdicéo
constitucional para a solucdo de casos que envolvem direitos fundamentais -
demonstrou ser um método manipulavel, um instrumento manejado pelo jurista de
modo a fundamentar a sua opinido prévia sobre o tema. Trata-se de uma teoria
complexa, repleta de conceitos que se relacionam e se subdividem, que, como
resultado, produz decisbes contraditorias sobre o mesmo fato. Outro aspecto
interessante de nossa prética doutrinaria e jurisprudencial, fruto dessa manipulagéo
teorica, é o deslocamento da discusséo, em virtude das contradiges oferecidas pela
utilizacao das teorias constitucionais, passando estas a serem as protagonistas do
debate, focado na correcdo ou ndo de sua aplicacdo, deixando-se sem analise as
questdes complexas que efetivamente importam para a resolucao da controvérsia.

O discurso do a4dio, assim, se revela como um tema complexo, ao qual a
simplificacdo e a categorizacdo delineadas pela teoria juridica tradicional ndo séo
capazes de fornecer respostas. A linguagem que o jurista maneja em torno de
questdes de direitos fundamentais ndo alcanca a complexidade dos elementos que
merecem analise em casos que envolve discriminacdo ou preconceito de grupo. O
jurista tradicional concorda que os direitos humanos sao histéricos, fruto de lutas,
conquistas, construcdes politicas. Sabe que o Direito € linguagem, e, como tal, é
contingente, histérico, contextualizado, e que néo faz sentido, ap6s o giro linguistico,
defender concepcbes metafisicas de principios e valores. Richard Rorty, em seu
neopragmatismo, nos mostra como a constru¢cdo dos direitos humanos é fruto do
sentimentalismo, das experiéncias de dor e sofrimento que atingem determinadas
pessoas ou grupos e que sensibilizam os demais seres humanos. Sao posi¢cées que
convergem. Entretanto, o Direito ndo esta preparado para 0 passo seguinte dessa
constatagdo: ja que Direito é linguagem, e direitos humanos é sentimento,
controvérsias que se relacionem a direitos fundamentais devem ser tratadas a partir
de sua linguagem de dor, sofrimento, consequéncias para o futuro da sociedade e
para as instituicbes juridicas, narrativas, histéria, contexto. E tais elementos,
certamente, ndo sédo do pleno conhecimento do jurista, 0 que exige a busca dessa
informacdo naqueles que efetivamente sofrem com a questdo do discurso do édio —
seja com relacdo ao preconceito e a discriminagdo, seja com relacdo as possiveis

consequéncias de uma restricdo a determinados tipos de discurso -, bem como o
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reconhecimento de que essa informagao tem a mesma importancia que uma certa
interpretagdo de um dispositivo constitucional abstratamente considerado.

Esse tipo de abordagem ndo é estranho na Jurisdicdo Constitucional. No
julgamento do Habeas Corpus n.° 82.424/RS, o STF se utilizou de narrativas de dor e
sofrimento, historias de perseguicado aos judeus e slogans sionistas. Casos ainda em
tramitacdo na Corte, que tratam da criminalizacao do discurso homofdbico, merecem
esse tipo de avaliacdo, mas ndo apenas sob este prisma. A abordagem pragmatica
aponta, principalmente, ao exame das consequéncias da decisdo, em seus mais
diversos aspectos (para as vitimas do discurso, para quem emite o discurso, para a
sociedade, para o Estado, para o ordenamento, para a imagem do tribunal, para a
concepcao de Direito que a decisdo implicara, para os demais casos semelhantes,
guanto a reacao dos demais Poderes, para a legitimidade da decisdo e do préprio
tribunal). S&o questdes que provocam o debate com a inser¢céo de diversos atores,
com opinides, pontos de vista e metodologias de analise estranhos ao Direito, mas
gue, no que toca ao discurso de 6dio, se apresentam de suma importancia para uma

solucédo adequada dos mais diversos casos que envolvem o tema.
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