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RESUMO
E crescente o apoio & teoria que considera a ligagdo necessaria entre Direito ¢ Moral,
particularmente quando falamos dos Direitos Humanos Fundamentais — enquanto um ideal a
ser atingido por todos os povos e por todas as nagdes. Discute-se a existéncia de valores
suprapositivos necessarios para a validade do ordenamento juridico, rementendo aos
questionamentos até onde pode os preceitos morais influir do ordenamento juridico. O
presente trabalho busca estudar o didlogo existente entre as normas morais € as normas
juridicas, além da utilizagdo dos ditames morais como instrumento para limitagdo do direito
fundamental a liberdade de expressdo, quanto a divulgacdo do discurso do 6dio. Os sistemas
juridicos norte-americano e alemao apresentam solugdes muito diferentes para casos em que
se discute a manifestacdo de ideias racistas, discriminatdrias e hostis a determinados grupos,
por conta de raca, cor, religido, sexo, etc. Todavia, como se revela o tratamento brasileiro para
tal assunto tao delicado de modo concreto? De fato, é fazendo a analise do julgamento do HC
n® 82.424-2/RS no Supremo Tribunal Federal que se pretende verificar se os ministros se
utilizam de argumentos morais para limitar o direito a liberdade de expressdo e se tais
restrigoes sdo legitimas, afinal, se de um lado temos a prote¢do a dignidade humana, nio
sendo “moralmente aceitavel” o discurso hostil e preconceituoso contra grupos de minorias,
como ocorreu com a comunidade judaica, de outro lado, também teriamos a liberdade de
manifestar opinides e de possuir certa ideologia. Nesse sentido, ¢ possivel uma conciliagio? E
na investigacdo das correntes filosoficas, doutrinarias, no direito comparado e nos votos dos
ministros do Supremo Tribunal Federal que se buscara esclarecer o tratamento dos referidos

direitos constitucionais. .

Palavras-Chave: Normas morais — Liberdade de Expressio — Discurso do Odio — Limites

dos Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

It is growing the support to the theory that considers the necessary connection among Right
and Moral, particularly when we spoke about the Fundamental Human Rights - while an ideal
to be reached by all the people and for all the nations. The existence of other values is
discussed for the validity of the juridical system, referring to the doubts up to where it can the
moral precepts to influence of the juridical system. The present work search to study the
existent dialogue between the moral norms and the juridical norms, besides the use of the
moral precepts as instrument for limitation of the fundamental right to the freedom of
expression, with relationship to the popularization of the speech of the hate. The systems
juridical North American and German present very different solutions for cases in what the
ideas racists' manifestation, prejudices and hostile to certain groups, due to race, color,
religion, sex, etc. Though, as the Brazilian treatment is revealed for such a such delicate
subject in a concrete way? In fact, it is making the analysis of the judgment of HC n°® 82.424-
2/RS in the Supreme Federal Tribunal that she intend to verify the ministers they are used of
moral arguments to limit the right to the freedom of expression and if such restrictions are
legitimate, after all, if on a side we have the protection to the human dignity, not being "
morally acceptable " the hostile speech and prejudice against groups of minorities, as it
happened with the Jewish community, on another side, we would also have the freedom of
manifesting opinions and of possessing certain ideology. In that sense, is a conciliation
possible? It is in the investigation of the philosophical currents, doctrines, in the compared
right and in the votes of the ministers of the Supreme Federal Tribunal that it'll look for to

clear the treatment of the referred constitutional rights.

Key-words: Moral norms - freedom of expression - “hate speech” - Limits of the

Fundamental Rights.
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“—~ Como a senhora ¢ convencional, disse ele com algum respeito.

— Convencional? Repetiu ela. Nao, explicou-lhe devagar, ¢ que sempre precisei de uma forma
de viver. Porque também sou uma pessoa tao livre que procuro uma ordem onde aplicar
minha liberdade.”

(A paixao segundo G.H. Clarice Lispector)
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1. INTRODUCAO

Muito embora uma das pautas mais discutidas da Filosofia do Direito e da Teoria
Geral do Direito da atualidade seja a discussdo sobre a relagdo entre Direito e Moral, as
perquiri¢cdes sobre o tema remontam ao periodo classico, com os gregos, denotando que as
duvidas da participagdo da moral no direito e a participacdo do direito na moral sdo mais
complexas do que podemos imaginar.

Caso afirmassemos que para a formacdo das normas juridicas, necessariamente, se
faria preciso a observancia de valores e principios morais, até para se garantir a eficacia social
das normas, como se daria o limite dessa influéncia para que o direito ndo virasse uma mera
reproducdo das normas morais e assim ndo viesse a atingir seu objetivo maior que ¢ moldar a
conduta dos individuos para se garantir a convivéncia pacifica na sociedade, uma vez que nem
sempre atos “moralmente reprovaveis” devem ser também banidos do mundo juridico?

Pois bem. Conforme teoria de Robert Alexy, o direito precisa de um argumento de
correcdo, afinal ndo bastariam que as normas para serem consideradas juridicas fossem
produzidas pela autoridade competente, dentro de um procedimento previsto pela lei, se elas
fossem “extremamente injustas”, isto €, se ndo revelassem os principios morais fundamentais
da sociedade, como dignidade, justica e igualdade. Normas “extremamente injustas” nao
possuiriam validade juridica.

Essa teoria ndo promoveria a retomada de um direito natural, mas sim na adocdo de
uma “teoria do consenso”, conforme ensina Andreas Krell, “cujo conceito de verdade se
orienta pela capacidade de as proposi¢cdes normativas constituirem um consenso ou uma

1 . .
O referido consenso estaria em uma

concordancia potencial dos sujeitos envolvidos.”
“realidade moral predeterminada”, relevante no processo de adaptagcdo e convivéncia social,
de maneira que conceitos como de justi¢a, paz social e outros valores basicos apareceriam
dentro de um discurso coerente, com argumentacdo juridica bem fundamentada e dotada de
critérios de racionalidade.’

Por sua vez, como poderiamos conciliar as diferentes concepcdes de “moralmente

correto” ou de “moralmente incorreto” dentro de uma sociedade tdo plural e complexa para

dizer se uma norma ¢ ou nao juridica? Hans Kelsen levanta essa questdo ao defender o

" KRELL, Andreas Joachim. “As dificuldades de Teorias pré-hermenéuticas com o Direito do Estado Social
Moderno”. In: Revista do Mestrado em Direito - Universidade Federal de Alagoas. V. 2, n.3, dez (2006 - )
Maceid: Edufal, 2008, p. 31-32.

2 KRELL, Andreas J. A relevancia da Teoria do Fato Juridico no 4mbito do moderno Direito constitucional e
administrativo. /n: Revisitando a Teoria do Fato Juridico: Homenagem a Marcos Bernardes de Mello.
Fredie Didier Jr. e Marcos Ehrhardt Jr. (coord.) Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 88.
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relativismo ético e da necessidade de se separar, metodologicamente falando, o direito da
moral. E dizer, a validade do direito ndo dependeria de determinado contetido axioldgico, mas
sim de critérios formais.

Por 6bvio que o estudo da moral passa por nossas pré-compreensdes e definir a
“moral” envolve nossos juizos particulares, adquiridos consciente ou inconscientemente, e
seria por conta disso que, quando tentamos construir (ou desconstruir) um conceito de moral,
acabamos por preestabelecer certos principios fundamentais e certas conclusdes que tendem a
ndo sofrer alteracdes.’

Ainda que seja tarefa ardua a tentativa de se eximir de juizos prévios como a corrente
mais ou menos razoavel ou a linha tedrica mais coerente com a sociedade moderna, o trabalho
buscara expor analiticamente as principais teorias a respeito das normas morais, até pelo
propésito democratico de divulgar ndo apenas a linha teérica utilizada com mais enfoque no
trabalho, mas também outras igualmente importantes para o enriquecimento do debate
juridico, até porque nao ha pretensodes de julgar determinada teoria como “a” correta, afinal,
cada uma pertence a um modelo teérico diferente, proposto em momentos historicos
diferentes.

A questdo que se levanta € a seguinte: se encararmos os ditames morais intimamente
ligados ao principio da dignidade humana e, assim, também ligados aos direitos
fundamentais, ndo caberia ao direito servir de instrumento para a protecdao e o exercicio do
fundamento maior da Constituicdo? Com certeza sim, porém, haveria a compatibilidade dessa
protecdo com todos os direitos fundamentais envolvidos?

O presente trabalho buscara investigar, além da relacdo entre as normas juridicas e as
normas morais, a utilizacdo de argumentos morais, na pratica juridica, os quais passam a
servir de limitadores do exercicio da liberdade de expressao, de modo especifico.

Vamos em partes.

A discussdo da pesquisa aqui exposta objetivara delimitar em seu primeiro capitulo a
complexidade do exercicio da liberdade, a iniciar pela variagdo de seu proprio sentido, se
tomado como liberdade positivo ou se tomado como uma liberdade negativa. A liberdade

representa uma das maiores conquistas da humanidade, principalmente quando falamos da

* £ o que diz Jacques Leclercq, in verbis: “O pensador que comega a tratar de moral ¢ um adulto a quem a vida
ja impregnou profundamente duma porg¢do de juizos a priori, que impdem atitudes de toda espécie. (...) Eles [os
juizos] se impdem ao espirito, pela influéncia social, bem como pelo juizo espontaneo do senso moral, e, para os
aceitar, ndo se espera ter formulado um sistema de moral. Pelo contrario, geralmente estd o moralista de tal modo
convencido da exatiddo desses juizos que ja esta, consciente ou inconscientemente, decididos a incorpora-los na
sua sintese.” In. LECLERCQ, Jacques. As grandes linhas da filosofia moral. Trad. Conego Luiz de Campos.
Sdo Paulo: Editora Herder, Editora da Universidade de Sao Paulo, 1967, p. 20.
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liberdade de expressdo, mas ela assume vestes de direito absoluto? Por 6bvio que néo e tanto
¢ assim que se procura iniciar o discurso dos limites ao exercicio da liberdade, inclusive de
limites morais, principalmente quando se da uma fundamentagdo ética aos direitos humanos,
tese essa também destrinchada ao longo do trabalho.

A relacdo das normas morais com as normas juridicas pode se dar de varias formas a
depender da corrente tedrica adotada, como jusnaturalistas, juspositivistas, pragmaticos
juridicos ou os pluralistas éticos contemporaneos. Todas elas apresentam fundamentos que
buscam justificar e delimitar o proprio conceito de direito. A relevancia deste questionamento
¢ evidente, quando encaramos como a moral pode influenciar na formagao da regra juridica e
na tomada de decisdo do caso concreto.

O discurso do 6dio contra minorias e a publicidade de teorias revisionais denotam
atitude reprovavel moralmente, porém, juridicamente, devem ser elas tidas como maculas do
discurso? Tais contetidos devem ser afastados do alcance da liberdade de expressdo? A
dignidade humana como preceito indubitavelmente moral e também juridico, por estar
positivado na Carta Magna, ¢ capaz de limitar o exercicio de manifestagdo de ideias e
opinides por serem essas ofensivas e hostis a determinadas pessoas?

Bem, sdo esses questionamentos que pretendem ser respondidos em nosso segundo
capitulo, ao se analisar os contornos, limites e contetidos do direito a liberdade de expressdo
dentro do contexto do discurso do 6dio, além da diferenca de perspectiva das Supremas
Cortes norte-americana e alema.

O terceiro capitulo, por sua vez, avaliara como o ordenamento juridico brasileiro se
posiciona no tratamento do “hate speech”, através da analise do julgamento do HC n° 82.424-
2/RS, ocorrido no Supremo Tribunal Federal, que abordou a pratica de crime de racismo
contra a comunidade judaica, em razdo da conduta fomentadora de 6dio publico do paciente
Siegfried Ellwanger, ao produzir e editar livros de contetido anti-semita. A referida decisdo
judicial foi escolhida como o objeto principal de nosso estudo, em razdo do seu papel
reconhecidamente de destaque no cenario juridico e de sua repercussao social.

E claro que ela ndo foi a tnica manifestagdo judicial sobre o discurso do 6dio no
Brasil, mas tendo em vista a necessidade de um corte metodolégico no objeto de investigagdo
e de ser o STF a ctipula do judiciario brasileiro, ¢ que se justifica a escolha por este julgado
especificamente. Nele, foram levantados alguns questionamentos, como: Os judeus seriam
uma raga, merecendo a extensdo e protecdo do art. 5°, XLII, da CF/88? Seria o discurso
exposto nos livros de autoria e de edicao de Ellwanger efetivamente capazes de produzir uma

manifestagdo social de 6dio contra os judeus? Ainda que fosse moralmente reprovavel a
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discriminacdo social e racial, a produgdo de livros ou a exposicao de ideias de 6dio, sera que
elas ndo corresponderiam ao exercicio da liberdade de expressdo e, também, ndo mereceriam
protecdo constitucional?

Sdo estes questionamentos que permeiam o desenvolvimento do trabalho e as
inquietacdes da pesquisadora, uma vez que o tema se mostra bastante complexo e com
diversos imbricamentos.

A nosso ver, a analise da aferi¢do concreta de argumentos morais em julgamentos que
tratem de direitos fundamentais tem sua importancia reconhecida, por se afastar de
questionamentos meramente metafisicos e partir para dados histéricos e concretos®, como as
consequéncias da utilizagdo dessa espécie de argumento.

O ideal ¢ conferir meticulosamente qual foi o posicionamento adotado pelos ministros
do STF, haja vista que as razdes de seus respectivos votos podem servir tanto para a (s) linha
(s) tedrica (s) seguida (s) pelos ministros, quanto para seu uso em julgamentos posteriores, de
causa decidendi semelhantes. Ainda que o Direito brasileiro continue a adotar uma concep¢ao
positivista, de uma forma geral, baseando-se na supremacia da lei, ¢ fato a crescente utilizagdo
de jurisprudéncias como forma de melhor justificar, embasar e compreender o tratamento aos

direitos fundamentais.

* Por isso falarmos de “os Direitos”, mediante ser o sistema juridico aberto o suficiente para possuir ordem
axiologica de principios gerais, “entendidos esses principios ndo com resultantes de abstragdes, sendo como
construgdes sociais que se manifestam diversamente, em cada direito concretamente tomado”, isto €, “principios
juridicos forjados historicamente” e nio amparados na metafisica.* Seria por conta disso que o legislador, na
produgdo do Direito posto, ndo esta livre do proprio processo historico-cultural que condiciona a formulagido do
sistema positivo, isto é, ha que se diferenciar direito posto pelo Estado das manifestagdes do Direito pressuposto
na sociedade civil. GRAU, Eros Roberto. O direito posto, o direito pressuposto e a doutrina efetiva do direito. In:
O que é filosofia do direito? Aladr Caffé Alves, Celso Lafes, Eros Roberto Grau, Fabio Konder Comparato,
Goffredo da Silva Telles Junior, Tércio Sampaio Ferraz Junior. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 40.
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2. O CONTEUDO E OS LIMITES DO DIREITO FUNDAMENTAL A
LIBERDADE DE EXPRESSAO: UMA ANALISE ACERCA DA INTERFERENCIA
DA MORAL NO EXERCICIO DOS DIREITOS HUMANOS.

2.1. A controvérsia em torno da liberdade e seus limites: a tradicional

separacio entre liberdade negativa e liberdade positiva e suas implicacgdes.

O estudo da moral sempre se mostrou complexo pelas imbricagdes que seu objeto
possui para a formagao de valores sociais, politicos e juridicos. E justamente na area juridica
que encontramos grandes questionamentos sobre a sua influéncia e necessaria ligacdo para a
formagdo de um sistema que se coadune com ditames de justica e igualdade.

O termo liberdade também carrega sua complexidade, uma vez que, como ja dizia
Montesquieu, se ha uma palavra que tenha recebido as mais diferentes significagdes e que
tenha inquietado tanto o homem no decorrer dos tempos ¢ a palavra “liberdade”, na medida
em que, para alguns diz respeito ao direito de exercer a violéncia, para outros o direito de se
amar ou ainda a “faculdade de eleger aquele a quem deveriam obedecer”, enfim, “cada um
chamou liberdade ao governo o que se adequava aos seus costumes ou as suas inclinagdes”.

Nesse viés, como se daria a relacdo, objeto de analise do presente trabalho, entre
liberdade e moralidade? A moral pode ser tomada como um instrumento que limita o
exercicio da liberdade? Discursos “imorais” podem ser tomados como uma forma legitima de
se expressar?

Tais questionamentos sdo necessariamente dificeis de serem respondidos, mas nao
impossiveis de serem investigados, principalmente quando partimos para uma analise pratica
do tema, mediante a apreciacdo do que os tribunais dizem e decidem acerca da relagdo entre
liberdade e moralidade, isto é, de como tal relagdo se da na pratica juridica.

Em primeiro momento, devemos abordar o papel da liberdade, particularmente da
liberdade de expressdo, diante do papel de destaque que ocupa dentro do Estado Democratico

de Direito. Dizemos isso porque a liberdade de expressdo representa, inegavelmente, um

> MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondatt. O espirito das leis. Cole¢io Os Pensadores. v. XXI. Trad. de
Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Sdo Paulo: Editor Victor Civita, 1973, p. 155. Nesse
sentido, ver também o que disse Abraham Lincoln sobre a dificil defini¢do do termo liberdade: “Nunca houve
uma boa defini¢do da palavra liberdade e, neste momento, o povo americano tem necessidade urgente de uma
defini¢do. Todos nos proclamamos a favor da liberdade: mas, embora usemos. a mesma palavra, ndo lhe
atribuimos o mesmo significado... Eis duas coisas ndo s6 diferentes, mas incompativeis, que t€m o mesmo nome,
liberdade.”LINCOLN, Abraham. /n: HAYEK, Friedrich August von. Os fundamentos da liberdade.
Introdug@o de Henry Maksoud. Tradug@o de Anna Maria Capovilla e José ftalo Stelle. Sdo Paulo: Visdo, 1983,

p-3.
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direito tipico das democracias. Sua ideia aparece de modo explicito no art. 4°, da Declaracdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789°. Tal dispositivo veio consagrar, conforme
assevera Ingo Sarlet, o direito fundamental de liberdade, baseada nos ideais liberais, segundo
o qual, todo ser humano possui liberdade pessoal “que ndo pode ser de qualquer modo
violadas e na qual pode desenvolver suas faculdades e vontades naturais livres de qualquer
interferéncia externa”’.

Tradicionalmente, o termo “liberdade” pode ser tomado em dois sentidos: o de
liberdade negativa e o de liberdade positiva. A primeira, para Norberto Bobbio, diz respeito a
“possibilidade de agir sem ser impedido, ou de ndo agir sem ser obrigado por outros sujeitos”.
Transportando a realidade da liberdade negativa para o mundo juridico, temos que ela é
condicionada pelas determinacdes normativas (sejam normas legislativas, consuetudinarias),
ja que se poderia fazer tudo aquilo que elas ndo proibam ou tudo aquilo que elas permitam,
pois “se um cidaddo pudesse fazer tudo o que elas proibem, néo teria mais liberdade, porque
os outros também teriam tal poder.”9 Ja a liberdade positiva representa atitude do individuo de
tomar suas proprias decisdes, ¢ a autodeterminagdo do ser para fazer aquilo que melhor lhe
aprouver sem que seja determinado por outros. "

Dessa forma, se a liberdade negativa esta ligada a ac@o (“sou livre porque ndo ha
qualquer acdo que sirva de obstaculo a minha conduta”), a liberdade positiva, de outra via,
esta ligada a vontade (“sou livre porque o meu querer ¢ determinado apenas por minha
vontade e ndo pela vontade alheia”). Bobbio nos alerta, porém, que a liberdade positiva se
relacionaria com a liberdade negativa, uma vez que posso até ser livre para escolher, por
exemplo, minha religido (ato de vontade), mas posso ndo poder exercé-la, mediante o
constrangimento realizado pelo Estado, ao proibir a pratica da religido escolhida por mim."

Se de um lado temos a liberdade negativa como a liberdade do individuo (liberdades

civis) — “produto das lutas pelas defesas do individuo, considerado ou como uma pessoa

6 Art. 4.° A liberdade consiste em poder fazer tudo que nio prejudique o proximo: assim, o exercicio dos direitos
naturais de cada homem n@o tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o
gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.

" SARLET, Ingo Wolfgang. “Direitos Fundamentais em espécie”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 445.

¥ BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 2. ed. Rio de Janeiro: Ediouro,
1997, p. 48-49.

o MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondatt. O espirito das leis. Cole¢do Os Pensadores. v. XXI. Trad. de
Fernando Henrique Cardoso ¢ Ledncio Martins Rodrigues. Sao Paulo: Editor Victor Civita, 1973, p. 156.

' BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 2. ed. Rio de Janeiro: Ediouro,
1997, p. 51-52.

' BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 2. ed. Rio de Janeiro: Ediouro,
1997, p. 53-54.
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moral (e, portanto, tendo um valor em si mesmo) ou como sujeito de relagdes econdmicas,

12
¢ —, de outro, teremos a

contra a intromissdo de entes coletivos como a Igreja e o Estado
liberdade positiva como a liberdade da coletividade” — ela ndo seria apenas a
autodeterminagdo do individuo, mas sim do corpo social a qual ele pertence.'*

Classico defensor da liberdade negativa, John Stuart Mill, em seu “Ensaio sobre a
liberdade”, defende a necessidade de expressdo das opinides, uma vez que a diversidade delas
deve ser vista com naturalidade na sociedade; os seus integrantes ndao sdo perfeitos,
justamente porque passaram por diferentes experiéncias, isto é, “o valor de diferentes modos
de vida deve ser provado de forma pratica, quando qualquer pessoa ache adequado
experimenta-los”, desde que néo cause danos aos demais.'

Por conta disso ¢ que o Estado ndo estd autorizado a “decidir oficialmente com
propoésitos de repressdo ou punicdo” quando a conduta aferida diz respeito apenas a
individualidade do ser, mas poderia, ao revés, regular os comportamentos sociais se estes
forem considerados danosos e ruins para os demais individuos, devendo exercer um “controle
vigilante sobre o exercicio” destas agdes.'®

Hayek nos diz que liberdade em seu sentido mais individual possivel seria a auséncia
de coercdo sobre o homem pela vontade arbitraria de outrem. Para ele o surgimento do
homem ocidental se daria em duas categorias distintas: a do homem livre € a do homem néo
livre. Ainda que seu conteudo tenha variado no tempo, mas o seu ntcleo duro permaneceu,
qual seja, “a possibilidade de um individuo agir de acordo com seus proprios planos e
resolucdes, em contraposicao a condicdo do individuo que estava irrevogavelmente sujeito a
vontade de outrem, cuja decisdo arbitraria poderia coagi-lo a agir de determinada maneira.”

Esse sentido seria de uma tipica liberdade negativa? Para Hayek sim, se a tomassemos como a

12
Idem, p. 57.

3 BERLIN, Isaiah. “Two concepts of liberty”. /n: Four Essays on Liberty. United States of America: Oxford

University Press, 1971, p. 123-124. Disponivel também em: <

http://spot.colorado.edu/~pasnau/seminar/berlin.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2014.

'Y Essa segunda espécie de liberdade, inclusive, é defendida por Rousseau, quando diz, in verbis: “O que o
homem perde pelo contrato social ¢ a sua liberdade natural e um direito ilimitado a tudo que o tenta e que pode
alcangar. O que ganha ¢ a liberdade civil e a propriedade de tudo aquilo que possui. Para que ndo haja engano
nessas compensagoes, ¢ necessario distinguir muito bem a liberdade natural, que sé tem por limites as forgas do
individuo, da liberdade civil, que é limitada pela vontade geral e a posse, que ndo € sendo o efeito da for¢a ou do
direito do primeiro ocupante, da propriedade, que s6 pode ser baseada num titulo positivo.” /n: ROUSSEAU,
Jean-Jacques. O Contrato Social ou Principios do Direito Politico. Colecio Grandes Obras do Pensamento
Universal, n° 13. Trad. Ciro Mioranza. Sdo Paulo: Escala, p. 32-33.

S MILL, John Stuart. Ensaio sobre a liberdade. Colecdo Grandes Obras do Pensamento Universal, n°44,
Tradugdo Rita de Cassia Gondim Neiva. Sdo Paulo: Editora Escala, p. 83-84.

'S Idem, p. 138 e p. 144.
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“auséncia de um obstaculo determinado — a coercdo do homem pelo homem”, somente se
tornando positiva pelo uso que dela fazemos, nas circunstincias que nos encontramos.'’

Benjamin Constant, ao falar das liberdades dos antigos e da liberdade dos modernos,
nos diz que haveria duas formas de liberdade. A primeira corresponderia ao direito de usufruir
de alguns bens fundamentais privados, como de se submeter somente as leis, de se expressar,
de dispor de sua propriedade, de influir na administracdo do governo, enfim, todas elas se
referindo ao pleito da liberdade dos modernos (liberdade negativa); enquanto isso, a segunda,
ao direito de participar do poder politico e de exercer diretamente parte da soberania, em que
“todas as acgdes privadas estdo sujeitas a severa vigilancia”, enfim, referindo-se ao pleito da
liberdade dos antigos (liberdade positiva).'®

Se a liberdade dos antigos era marcada pela “participacdo ativa e constante no poder
coletivo”, a liberdade dos modernos se basearia na possibilidade do individuo usufruir de sua
independéncia frente ao poder. Constant busca consolidar a separacdo entre espaco publico,
tipico da liberdade dos antigos, e espaco privado, tipico da liberdade dos modernos, tdo
“marcante” na Modernidade. Ele passa a defender, assim, uma superacdo da liberdade dos
antigos pela liberdade dos modernos, diante do desenvolvimento econdmico, o qual
necessitaria da minima intervengao do Estado para o desenvolvimento completo da liberdade
do individuo e do seu comércio."”

Bobbio destaca que a distingdo historia entre liberdade dos antigos (positiva) e a
liberdade dos modernos (negativa) explicitava uma preferéncia de Constant, na medida em
que a liberdade negativa seria a verdadeiramente positiva (no sentido de valor “bom”),
enquanto a liberdade positiva seria a verdadeiramente negativa (no sentido de valor “mau”); a
primeira seria o progresso, 0 moderno, enquanto a segunda, o retrogrado, o antigo. Porém, o
que Bobbio destaca ¢ que se encararmos a liberdade positiva como “a participagdo da maior
parte dos cidaddos no poder politico, uma participagdo que se realiza gradualmente até o
sufragio universal masculino e feminino, longe de ser antiga, [a liberdade positiva] ¢ ainda

mais moderna”.%°

' HAYEK, Friedrich August von. Os fundamentos da liberdade. Introdugio de Henry Maksoud. Tradugio de
Anna Maria Capovilla e José ftalo Stelle. S3o Paulo: Visdo, 1983, p.-4-5¢15.

'8 CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada i dos modernos. UNIVERSIDADE
FEDERAL DE MINAS GERAIS. Faculdade de Filosofia ¢ Ciéncias Humanas. Departamento de Historia.
Disciplina: Historia Contemporanea. Prof. Luiz Arnaut. Disponivel em: <
http://www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/Constant liberdade.pdf>. Acesso em: 21 ago. 2014.

! RUZYK, Carlos Eduardo Pianovki. Institutes Fundamentais do Direito Civil e Liberdade (s): repensando
a dimenséo funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2011, p. 95.

20 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 2. ed. Rio de Janeiro: Ediouro,
1997, p. 64.
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Esta distingdo entre liberdade negativa e liberdade positiva também pode ser
encontrada nos escritos de Sir Isaiah Berlin, em sua obra Two Concepts of Liberty (1958), que
depois passou a integrar a obra Four Essays on Liberty (1969), para em seguida ser tomada,
simplesmente, por Liberty (2002). Berlin nos diz que a “liberdade negativa™' seria a auséncia
de interferéncia dentro da esfera de agdo de uma pessoa, diferentemente da “liberdade
positiva”®, que nio se refere a liberdade nenhuma, mas ao poder efetivo de um individuo
sobre si mesmo ou sobre seu ambiente.

Na medida em que Berlin discorre sobre a liberdade negativa, ele mesmo tece criticas
a sua condicdo de possivel “valor primario ou valor absoluto” a liberdade negativa, pois ele se
questionava do seguinte: como é que pessoas que ndo teriam acesso a bens primarios como

29 2 .
93 Berlin

saude, educacdo e alimentacao poderiam usufruir do valor verdadeiro de “liberdade
nos diz que “liberdade ¢é liberdade, ndo equidade ou justi¢a ou cultura ou felicidade humana
ou uma consciéncia tranqiiila”, e seria por conta disso que caso o ser humano decida perder
um pouco de sua liberdade para diminuir a “vergonha da desigualdade”, a recompensa seria
um “ganho em justica ou em felicidade ou na paz”, mas, em contrapartida, a perda da
liberdade social ou econdmica serd aumentada.**

Todavia, tal posicionamento ¢ criticado por Murray N. Rothbard ao dizer que Berlin
apresenta um conceito confuso de liberdade negativa e acaba por cair no campo da “liberdade
positiva”. Para Rothbard, toda pessoa ¢ a proprietaria de seu proprio corpo fisico, de modo
que todos os recursos que ela coloca em uso antes dos outros individuos passa a lhe pertencer
e pode ela usufruir dele até o ponto que isto afete a integridade fisica da propriedade de outro.
Seriam a autopropriedade e a apropriag@o original verdadeiras leis éticas e direitos humanos
absolutos. Seria por isso que Rothbard diz haver uma usurpacio da liberdade individual e da
propriedade pelo Estado, quando vemos os casos do pagamento compulsorio de impostos, do
monopolio dos servigos policiais e militares, da edi¢do de leis, da producdo de dinheiro pela
casa da moeda, do uso “legitimo” da for¢a fisica, do controle da educagdo e, por conseguinte,
das “mentes dos stditos” (mediante o financiamento de escolas e universidades), entre varias

. . o 25
outras condutas que s6 denotam o carater arbitrario do Estado.

*I BERLIN, Isaiah. “Two concepts of liberty”. In: Four Essays on Liberty. United States of America: Oxford
University Press, 1971, p. 121. Disponivel também em: < http://spot.colorado.edu/~pasnau/seminar/berlin.pdf>.
Acesso em: 24 ago. 2014.

2 1dem, p. 122.

» Idem, p. 124-125.

2 Idem, p. 125-126.

25 ROTHBARD, Murray N. A Etica da Liberdade. 2. ed. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010,
p. 232 e 240.
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Seria nesse sentido que o Estado ndo obedeceria as leis morais, uma vez que praticaria
atos de extrema injustica, desrespeitaria costumes e limitaria o exercicio da liberdade

individual e da propriedade privada.”® E completa o autor sua forte critica para com o Estado:

O Estado, portanto, pode ser definido como aquela organizacdo que possui uma ou
ambas (na realidade efetiva, praticamente sempre ambas) das seguintes
caracteristicas: (a) adquire seus rendimentos através de coercdo fisica (impostos); e
(b) alcanga um monopdlio compulsério da for¢a e do poder de tomada de decisdes
finais em uma determinada extensdo territorial. Estas duas atividades essenciais do
Estado necessariamente constituem uma agressdo criminosa ¢ uma devastagdo dos
justos direitos de propriedade privada de seus stditos (incluindo a autopropriedade).
Pois a primeira institui e organiza um roubo em uma enorme escala; enquanto a
segunda proibe a livre competi¢do de defesa e de agéncias de tomadas de decisdes
dentro de uma determinada extensdo territorial — proibindo a compra e venda
voluntéaria de servigos judiciais e de defesa.”’

Por 6bvio que o posicionamento de Rothbard ¢ radical, uma vez que desconsidera que
a liberdade negativa (louvada por ele) e a liberdade positiva (ligada a atuagao estatal e, por
conseguinte, rechacada pelo autor) se completam, na medida em que ndo poderiamos exercer
liberdades civis (como a liberdade de expressdo e¢ imprensa) se ndo tivermos acesso as
liberdades politicas (controle popular do poder politico para conservar as liberdades civis),
por isso que a solu¢do dada seria, mais uma vez o equilibrio: “nem o liberalismo puro, nem o
democratismo puro”, conforme diz Bobbio.*®

Ainda que procure seguir os passos de Rothbard na defesa do Libertarianismo, Walter
Block apresenta uma visdo diferente da relagdo entre liberdade e moralidade, sob o ponto de
vista da livre iniciativa do mercado. Para ele, o mercado deve ser visto de modo amoral, isto
¢, nem moral, nem imoral. Como ele tem o intuito de satisfazer o consumidor, a varia¢do dos
interesses do seu destinatario oscila entre o “depravado e imoral até o inteiramente legitimo”,
isto €, o mercado produz bens e servigos cuja condi¢do moral é bem questionavel, como “o
jogo, a prostituicao, a pornografia, as drogas (heroina, cocaina etc.), a bebida, o cigarro, os
clubes de balango e a instigacdo ao suicidio”, de maneira que pela livre iniciativa, o0 mercado
poderia praticar atos virtuosos ou também o seu oposto.”’

Block defende a legitimidade de tal manifestacdo do mercado, com base em ideais

libertarios, pois ndo se poderia empreender um ato de violéncia ou de repressao a essas agdes

2 Idem, p. 241.

" Idem, p. 244. Todavia, ainda que nio seja objeto de analise do presente trabalho a legitimidade ou ndo da
cobranga de imposto, indicamos, a fim de apresentar outra perspectiva da tematica, a obra: COSTA NETO,
Joaquim Cabral da. Despesa Fiscal (Beneficios Fiscais): Requisitos e Limites Estabelecidos pela Lei de
Responsabilidade Fiscal para Sua Realizacdo. Trabalho de Conclusdo de Curso. Universidade Federal de
Alagoas. Faculdade de Direito de Alagoas. 2012.

¥ BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 2. ed. Rio de Janeiro: Ediouro,
1997, p. 65-67.

2 BLOCK, Walter. Defendendo o indefensavel. Traducio de Rosélis Maria Pereira. 2. ed. Sio Paulo: Instituto
Ludwig Von Mises Brasil, 2010, p. 17.
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imorais, como a prostituta ou ao pornégrafo, se as condutas desses ndo geram violéncia a
outrem, mas tdo somente a si mesmas. Nao se poderia, para o autor, punir tais praticas,
mesmo que sejam imorais ou viciosas, se sdo elas escolhas dos proprios consumidores.*

Todavia, os posicionamentos de Rothbard e de Block ndo ficam imunes as criticas.
Primeiramente, quando Rothbard vém defender que as limitagdes as liberdades seriam
verdadeiras agressdes a ética, isto €, que também ai se estaria a infringir leis morais, ndo
estaria ele esquecendo que o exercicio absoluto da liberdade individual ndo poderia também
gerar agressoes a determinados principios ético-juridicos, como ocorre no direito fundamental
a liberdade de expressdo se comparado ao discurso do 6dio? Em segundo lugar, quando Block
defende a ndo puni¢do daqueles que praticam atos imorais gragas & demanda existente no
mercado, como a pornograﬁa3 ! venda de drogas, prostituicdo, ndo estaria ele esquecendo que
o proprio “mercado” também pode requerer, por exemplo, pornografia e prostitui¢ao infantil?
Sera que essa “ndo intervengdo” ao extremo ndo geraria a “tolerancia do intoleravel”, na
expressdo de Karl Popper? Sera que a sociedade esta disposta a pagar por todo o “preco” que
essa nao-punicdo as demandas do mercado pode gerar?

Nao ha duvidas que as questdes levantadas acima sdo polémicas o bastante a ensejar
farta discussdo, mas o que se deve destacar, dentro do objetivo de pesquisa proposto, ¢ que,
como sera melhor abordado no capitulo II, vemos como temerario a prote¢do absoluta da
expressdo de opinides quando elas ferem a dignidade, em sua face moral e, até fisicamente —
mediante incitagdo a violéncia — a grupos minoritarios (ou, em alguns casos, certa maioria, ao
menos, numericamente), por questdes sexuais, raciais ou de género.

Nao se quer levantar a bandeira de que a liberdade esta em oposicdo a moralidade ou a
dignidade, mas que toda posicao extremista, como a de por a liberdade de expressdo acima de
tudo e de todos, é perigosa, principalmente quando estamos a tratar do bem-estar da sociedade
e do respeito mutuo dentre aqueles que pertencem a ela. A liberdade também é uma das faces
da dignidade do homem, mas ha outras faces que merecem ser conciliadas, como a da
igualdade®®. Como realizar tal tarefa herculea? Onde reside o limite que separa a liberdade de

expressdo do abuso dessa expressao?

* 1dem, p- 18.

*Sobre estd ou ndo a pornografia abarcada pela proteg@o da liberdade de expressdo, contida na Primeira Emenda
da Constituigdo norte-americana, ver: STONE, Geoffrey R. Sex, violence and the First Amendment. The
University of Chicago Law Review. Publicado em 18 de outubro de 2007. Disponivel em:<
https://lawreview.uchicago.edu/sites/lawreview.uchicago.edu/files/uploads/74.posner/74 Special Stone.pdf>.
Acesso em: 10 jan. 2015.

32 para Millor Fernandes essa conciliagio entre liberdade e igualdade ndo ¢ possivel e diz isso o autor com seu
peculiar e criativo jeito de escrita: “(...) j) Com liberdade total o mais forte domina o mais fraco em nome de sua
liberdade, o mais inteligente espezinha o mais ignorante em nome de sua inteligéncia, o mais belo seduz mais em
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Bem, a resposta a essas perguntas vém sendo objetos de discussdo de muitos teoricos,
sem que, até o presente momento, se tenha fornecido uma solucdo pacifica sobre isso.
Podemos, na presente dissertacdo, promover uma “tentativa de solugdo”, quando analisarmos,
de forma mais detida, como a Cupula do nosso Poder Judiciario se posiciona sobre temas
ligados a liberdade de expressdo, seja referente aos direitos individuais a liberdade de
expressdo, como na regulamentacdo da responsabilidade civil, provinda da relagdo dos
particulares entre si ou até com a imprensa (empresas jornalisticas, no geral), seja no campo
dos direitos transindiviuais, oportunidade em que se observara, especificadamente, a relacdo
do Estado para com o tratamento do discurso do d6dio e de teorias revisionais que afetam
diretamente determinados grupos sociais, sob a justificativa de serem faces legitimas da
liberdade de expressao.

A partir da analise de casos concretos ¢ que poderemos nos aperceber se, na pratica, ¢
possivel haver uma conciliagdo entre liberdade e igualdade e se o ordenamento juridico
oferece as condi¢des necessarias para isso.

Porém, cada coisa a seu tempo.

Antes da discussd@o mais aprofundada sobre o posicionamento dos ministros do
Supremo tribunal Federal, devemos estudar como se configura o direito fundamental a
liberdade de expressdo no Ordenamento Juridico Brasileiro, a fim de criarmos uma base mais

solida para o estudo critico da liberdade e de suas implicagdes.

2.2, A configuracio constitucional brasileira da liberdade de expressao e seus

limites éticos

O Direito Fundamental a Liberdade de Expressao e Informagao, consagrado nos textos
constitucionais, sem qualquer forma de censura prévia, ¢ tido como uma das caracteristicas
que identificam as sociedades democraticas.

Em verdade, diversas sdo as leis, Constituicdes e Tratados Internacionais que tratam

da regulamentacao e importancia da referida liberdade, a qual apareceu pela primeira vez na

detrimento do fisicamente destituido. Franklin, ao fazer o lema da revolucdo francesa, Liberdade, Igualdade e
Fraternidade, usou o elemento conciliador e humanistico Fraternidade para sugerir um equilibrio impossivel no
paradoxo Liberdade x Igualdade.” /n: FERNANDES, Millor. Orelha do livro de John Milton, “Areopagitica:
Discurso pela liberdade de imprensa ao parlamento da Inglaterra”. Trad. Raul de S& Barbosa. Rio de
Janeiro: Topbooks, 1999.
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Declaracdo de Virginia, em 1776, para, em seguida, constar na Primeira Emenda a
Constitui¢o dos Estados Unidos da América em 1787.%

Nesse sentido, destaca-se a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, promulgada em 1789, que igualmente previa a garantia da comunicacdo de
pensamento ou opinido, sem restrig()es34, além da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948)* que assegura a todos o direito a liberdade de opinido e expressio,”® bem
como o “Pacto de San José da Costa Rica” que também busca a promogdo ¢ a defesa da
liberdade de pensamento e de expressdo.’’

Nessa esteira, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 normatizou
em seu art. 5° incisos IV, V, IX e X, ser livre a manifestacdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagdo, independente de censura ou licenga, assegurando ainda
o direito de resposta, proporcional a ofensa, além de indenizagdo por dano material, moral ou

a imagem.”®

33 Assim dispde a Primeira Emenda, aprovada em 1789 pelo Congresso estadunidense e ratificada em 1791 pelos
Estados-membros da Federagdo norte-americana: Congress shall make no law respecting an establishment of
religion, or prohibiting the free exercise trereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right
of the people peaceably to assemble, and to petition the government for a redress of grievances.

* Art. 11. A livre comunicagdo das ideias ¢ das opinides ¢ um dos mais preciosos direitos do homem; todo
cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade
nos termos previstos na lei.

% Art. 19. Todo o homem tem direito & liberdade de opinido e expressio; este direito inclui a liberdade de, sem
interferéncias, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informag¢des e idéias por quaisquer meios,
independentemente de fronteiras.

3 LANER, Vinicius Ferreira. Algumas consideragdes sobre o direito a informacao e a liberdade de expressdo no
Brasil. /n Revista do Direito. n.18 (jul/dez 2002). Santa Cruz do Sul: Editora da UNISC, 2003, p. 77.

37 Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressido

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito inclui a liberdade de
procurar, receber e difundir informacdes e idéias de qualquer natureza, sem consideragdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei e que se fagam necessarias para
assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) a protegdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral publicas.

3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias e meios indiretos, tais como o abuso de controles
oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difus@o de informacdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacdo e a
circulagdo de idéias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a
eles, para protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou
religioso que constitua incitamento a discriminagio, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

3% Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano material, moral ou
a imagem;
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Para além da previsdo no rol dos direitos e garantias fundamentais do art. 5° a
constituinte transportou, através do art. 220 a 224, a Liberdade de Expressdo para um capitulo
essencialmente direcionado para a Comunicacdo Social, garantindo a liberdade manifestacao
do pensamento, da criagdo e da informacdo, sem se sujeitarem a qualquer restrigdo, salvo
restrigdes que ndo representem um cerceamento, mas uma garantia de que ndo serdo
praticados abusivamente.

O direito a liberdade de expressdo consiste no direito de expor livremente suas ideias,
respeitando a inviolabilidade da privacidade de outrem, enquanto o direito a informacao, por
sua vez, ¢ o direito de informar e de receber livremente informagdes sobre dados
objetivamente apurados, desde que, comprometidos com a verdade e com a imparcialidade,”
sendo vedado a imprensa o papel de pré-julgador, que condena perante a opinido publica, sem
que os proprios orgdos apuradores tenham emitido qualquer opinamento anterior sobre a
tematica.*’

Toda tutela da liberdade de pensamento compde, atualmente, um dos pilares de
sustentacdo da democracia, pois € o seu exercicio que possibilita a populagdo condigdes para a
formacg@o de opinido critica sobre os assuntos que dizem respeito a vida em sociedade e, em
conseqiiéncia, 0 gozo e exercicio conscientes da cidadania.*’

E bem verdade também que tal direito ndo é anseio apenas da contemporaneidade, mas
sua defesa e busca por efetivacdo advém de outros tempos, cabendo destacar como um dos
primeiros escritos organizados sobre a liberdade de expressdo da modernidade o panfleto
“Areopagitica”, de autoria de John Milton, feito em 1644, que ja denunciava o pleito pela
liberdade de expressdo e imprensa em uma época em que os donos do poder, simplesmente,
queimavam os livros que atentassem contra a Igreja e a Moral social.

Ocorre que John Milton havia anteriormente publicado o livro The Doctrine and
Discipline of Divorce (1643), no qual defendia o direito ao divorcio, mesmo que ndo tivesse

ocorrido adultério, mas apenas a incompatibilidade de temperamentos entre o homem e a

(..
IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenga;
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio;
% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8 ed. Sio Paulo: Atlas, 2008, p. 109.
* FERNANDES, Isabelle de Carvalho. O papel da imprensa na divulgacio da crise politica e a
responsabilidade civil por danos aos direitos da personalidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 751, 25 jul.
%005‘ Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7060>. Acesso em: 22 out. 2010.

Idem.
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mulher (isso por causa de sua experiéncia pessoal, mediante o abandono do lar por sua
esposa).

Diante de tal realidade, o Parlamento Inglés promulgou uma Parliamentary Ordinance
for Priting, espécie de lei que proibia a publicagdo e circulacdo de livros difamatérios a
religido e ao governo. Foi por conta desse fato que John Milton escreveu o seu discurso
“Areopagitica: pela liberdade de imprensa ao Parlamento da Inglaterra”, em 1644.4

Para o autor, dever-se-ia defender a total liberdade de imprensa, o afastamento da
censura ¢ a tolerancia religiosa para se alcangar o conhecimento e a verdade. Haveria quatro
pontos fundamentais de sua obra: a) a censura estd ligada a inquisicdo catdlica, desde o
Concilio de Trento;* b) é impossivel a sele¢io prévia entre textos maus e bons, ja que caberia
ao leitor fazer essa escolha apo6s a leitura de ambos para, s6 assim, se alcangar o conhecimento
e a verdade;* ¢) a censura seria initil, j4 que as ideias més sé serio combatidas quando
expostas e ndo quando sdo censuradas previamente, ferindo-se a razio e a liberdade; *> bem
como, d) a censura ndo levaria a pratica das virtudes, ja que as condutas moralmente virtuosas
s0 ocorrem por nossa faculdade do juizo e da escolha, além de que geraria um ambiente de
“perene estupidez” o desestimulo ao estudo.*

Se nos idos de 1600, a discussdo sobre a liberdade de expressdo ja se mostrava por

47
"' onde os valores, a

demais fértil, imagine nos dias atuais, na chamada “era dos direitos
ponderacdo, os dispositivos legais, a politica, o discurso dos direitos fundamentais e a
Constituicao estdo presentes no caldeirdo do debate e do exercicio da liberdade?

O discurso da liberdade de expressdo ¢ bem mais intricado do que pode aparentar ja
que ¢ bem verdade que os dispositivos legais até procuram declarar e efetuar o direito a
liberdade de expressao, mas sdo os casos concretos que nos apresentam as dificuldades que os

aplicadores do direito enfrentam diariamente quando se questionam sobre os limites desse

2 A origem do termo “areopagitica” é muito bem explicada por Felipe Fortuna, escritor do prefacio do referido
livro, no qual diz: “O titulo do panfleto faz referéncia explicita ao Areopagiticus do orador ateniense Isocrates
(escrito provavelmente em 355 a. C.). Ironicamente, Isocrates denuncia em seu discurso politico o excesso de
liberdade usufruido pelos cidaddos de Atenas e prega o retorno a uma democracia em que s6 poderiam ser eleitos
os cidaddos mais qualificados, o que acabaria constituindo uma aristocracia. O orador pedia, enfim, que fosse
restaurado o Conselho do Aredpago, que no passado exercera poderes ilimitados de guardao das leis, supervisor
da educagdo dos jovens, entre outros. Em seu discurso, porém, John Milton fala para o seu aredpago, criticando
uma decisdo; Isocrates, por sua vez, fala sobre o aredpago, e pede a sua reforma.”/n:MILTON, John.
Areopagitica: Discurso pela liberdade de imprensa ao parlamento da Inglaterra”. Trad. Raul de Sa
Barbosa. Rio de Janeiro: Topbooks, 1999, p. 15.

a3 Idem, p. 73.

H“ Idem, p. 89.

4 Idem, p. 81.

46 Idem, p. 99-101 e p. 109.

47 Referéncia a classica obra de Norberto Bobbio. /n: BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos
Nelson Coutinho. Apres. Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
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direito. Até que ponto podemos considerar uma conduta coberta pela prote¢do constitucional
da liberdade de expressdo e pensamento? Quais os limites constitucionalmente permitidos a
liberdade de expressdo para que ndo se configure a censura? Como podemos delimitar o
contetdo do direito a liberdade de expressdo? Ha limites morais referentes a eles?

As respostas para os questionamentos supracitados dependerdo do tipo de
Ordenamento Juridico que estamos a aplicar.

Dizemos isso porque, para aqueles que advém de uma vertente mais liberal —
tipicamente norte-americana — as hipoteses de restricdo ao direito de liberdade de expressao
sd0 as menores possiveis, por ser ela uma das amostras mais caras da individualidade humana.
De outra via, se partimos para a analise do Ordenamento Juridico brasileiro, sera que haveria
maiores limitagcdes ao referido direito, quando anunciamos em contrapartida ofensas aos
direitos de personalidade, divulgagdes de teorias revisionais ou proibi¢cdes ao discurso do
6dio?

O Supremo Tribunal Federal vem tratando de questdes interessantes sobre esses temas,
seja no campo da responsabilidade civil (mediante o julgamento da revogacdo da lei de
imprensa), seja no campo da responsabilidade penal (mediante a criminalizagdo de
publicagdes que promovem o discurso do 6dio e teorias revisionais), ambos importantes para
a configuracdo do que realmente se entende por liberdade de expressdo e para a fixacdo dos
seus limites.

Faz-se valido destacar que o objetivo principal do presente trabalho € o de investigar o
exercicio da liberdade de expressio em casos do discurso do o6dio e de sua (in)
compatibilidade com o sistema, particularmente sob uma perspectiva moral.

Porém, ndo se olvida a importancia da analise da liberdade de expressdo sob a 6tica da
responsabilidade civil e nas relagdes entre particulares, até para entendermos os limites
impostos ao seu exercicio no Ordenamento Juridico brasileiro (e at¢ mesmo a forma confusa
como a argumentacdo dos ministros do STF aparece nos julgamentos).

Nesse sentido, um dos casos que merece destaque no cenario brasileiro fora o
julgamento da ADPF n°® 130, acerca da necessidade de revogacdo ou ndo da Lei n® 5.250/67,
conhecida como Lei de Imprensa.

Vejamos. A publicacdo da lei de imprensa, ocorrida em 10 de fevereiro de 1967, se
insere no periodo da ditadura militar brasileira, que durou desde 31 de margo de 1964, até 21
de abril de 1985, e, por conta disso, ndo resta divida que o momento histérico de sua

publicacdo e sua utilizacdo pelos militares para coibir os “atos de subversao”, foram pontos
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que favorecem a tese de revogacdo da lei de imprensa, dentro do Estado Democratico de
Direito, previsto na Constitui¢ao Federal de 1988. 48

De fato, mesmo com a nova Constituicdo Federal de 1988, ela ainda era aplicada,
ainda que com cautela, mediante interpretagdo sist€émica ao se contemplar os principios que
sustentam o Sistema Juridico vigente. Surge dai o dever de ser interpretada de modo afinado
com a Constituicdo Federal e com as atuais tendéncias da responsabilidade civil, por exemplo,
cujo foco é a vitima do dano, a quem deve sempre corresponder o direito ao melhor
ressarcimento possivel, seja ele referente a danos morais ou materiais.

Contudo, a partir da consolidagdo da CF/88, a compatibilidade dessa lei com a Carta
Fundamental, e os inimeros projetos de lei que continuamente eram propostos para a edi¢ao
de uma nova lei de imprensa, fez com que se chegasse a um momento crucial para resolucdo
desse problema: revogar ou ndo a lei de imprensa?

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 130 que retirou a lei de
imprensa do cenario juridico do pais, tornou-se o assunto obrigatorio em todo e qualquer
debate que se queira promover sobre o tema “expressao e informacao”.

Ocorre que, “de um dia para o outro”, a Lei de Imprensa se tornou uma das leis mais
antidemocraticas do pais, que feria de morte a liberdade de expressdo e imprensa, caindo tal
posicionamento, por 6bvio, na vala do exagero. Era explicito que, mesmo a referida lei sendo
proveniente da época da ditadura militar, os tribunais vinham-na dando interpretacdo
conforme os novos ditames constitucionais, além de que, na pratica juridica, as diretrizes
sobre direito de resposta e valores cabiveis da indenizagdo eram bastantes uteis, sem serem
ofensivos a qualquer mandamento da Carta Maior de 1988. E se atentando a essas questdes

. . 49
que Lourival Santos nos diz":

Como o entusiasmo quase sempre resvala o exagero, os defeitos da velha lei
ganharam projecdo geométrica, a ponto de ser transformada, do dia para a noite, por
alguns, no celeiro dos mais ignominiosos rangos autoritarios, impeditivos do pleno
exercicio do direito fundamental da pessoa de, livremente, manifestar o seu
pensamento ¢ de expressar suas opinides dentro de uma sociedade livre, o que serviu
de justificativa para o seu imediato banimento do cenario juridico do Pais.

Porém, o que justificou uma quebra tdo abrupta de pensamento acerca da Lei n® 5.250?
Houve uma mudanga significativa no cenario politico, juridico e social? Estaria vigente uma

diversa perspectiva moral da situagao?

8 MELO, Cintia de Freitas; COUTINHO, Clara. Um olhar 4 lei de imprensa: perspectiva historica, social e
constitucional da midia e da lei 5.250/67. Revista do CAAP. 1° semestre- 2009, p. 191-196. Disponivel em:
<http://www2.direito.ufmg.br/revistadocaap/index.php/revista/article/viewFile/26/25>. Acesso em: 04 jan 2015.
“SANTOS, Lourival J.. A lei de imprensa no STF. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=100093 >Acesso em: 22 out. 2010.
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Inicialmente, a referida arguicdo foi proposta pelo Partido Democratico Trabalhista
(PDT) contra a lei em analise e foi aceita quando o relator, ministro Carlos Ayres Britto,
votou pela procedéncia integral da agdo. Decorrido o julgamento foi concedida a liminar
pleiteada, para suspender a aplicacdo de certos artigos da lei de imprensa e, finalmente, sob
alentadas discussoes no Supremo, ricas em conteudo, julgada procedente, com a decisdo de
que a lei de informacdo, por descumprir preceito superior, era incompativel com a norma
constitucional e, portanto, inconstitucional.

A decisdo, cujo relator foi o Ministro Ayres Brito, contou com votos parcialmente
contrarios dos Ministros: Joaquim Barbosa e Ellen Gracie, ambos com linhas de
argumentacdo coincidentes; do Presidente da Corte, Ministro Gilmar Mendes, também
parcialmente vencido e do Ministro Marco Aurélio Mello, vencido integralmente, uma vez ter
este ultimo votado pela improcedéncia total da Argiiicdo. Enquanto isso, os ministros Eros
Grau, Menezes Direito, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso e Celso de
Mello, além do relator, ministro Carlos Ayres Britto, votaram pela total procedéncia da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 130.%°

A época, o ministro Menezes Direito disse ser a imprensa a Unica instituigio “dotada
de flexibilidade para publicar as mazelas do Executivo”, sendo reservada a outras institui¢des
a tarefa de tomar atitudes a partir dessas descobertas. Segundo ele, a imprensa apresenta uma
missdo democratica, pois o cidaddo depende dela para obter informagdes e relatos com as
avaliagOes politicas em andamento e as praticas do governo. Por isso, essa institui¢do precisa
ter autonomia em relagdo ao Estado, de modo que “quando se tem um conflito possivel entre a
liberdade e sua restricdo, deve-se defender a liberdade. O preco do siléncio para a saude
institucional dos povos ¢ muito mais alto do que o prego da livre circulacdo das ideias,”
completou o ministro, ao citar que a democracia, para subsistir, depende da informacgdo e ndo
apenas do voto.”!

Ricardo Lewandowski concordou que o texto da lei de imprensa, além de ndo se
harmonizar com os principios democraticos e republicanos presentes na Carta Magna, seria
supérfluo, uma vez que a matéria se encontrava regulamentada pela propria Constituicdo.
Diversos dispositivos constitucionais garantiriam o direito a manifestagdo de pensamento —

.. ;s . s . . . .. 52
direito de eficacia plena e aplicabilidade imediata, frisou o ministro.

3% BRASIL — STF - ADPF N° 130, Dje n° 208, Divulgacdo 05/11/2009, Publicagdo 06/11/2009. Ementario n°
2381-1. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411. Acesso
em: 31 out. 2010.

S'Idem, p. 91.

52 Idem, p. 101.
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O ministro Gilmar Mendes, foi um dos ministros que julgou a acdo parcialmente
procedente, ao votar pela manutencdo das regras que disciplinam o direito de resposta
presentes na Lei de Imprensa. De acordo com ele, “o direito de resposta ¢ assegurado no
plano constitucional, mas necessita no plano infraconstitucional de normas de organizagdo e
procedimento para tornar possivel o seu efetivo exercicio”, afirmou.”

Gilmar Mendes disse ver com grande dificuldade a supressdo das regras da Lei de
Imprensa. O ministro defendeu que a revogagdo da lei acarretaria em inseguranga juridica,
uma vez que tanto os cidaddos, quanto os oOrgdos da midia sofreriam com a falta de
parametros para solugdo das lides, principalmente, quando envolvessem direito de resposta,
assunto esse bem disciplinado pela referida lei.’* E dizer, com a revogagdo da lei, o direito de
resposta, antes assegurado no Cap. IV da Lei de Imprensa, fica a critério de determinacdo do
juiz, uma vez que a Lei n® 5.250/67 possuia dispositivos que asseguravam ao cidadao,
individual e coletivamente, o contraditorio prévio, oportunizando a manifestagdo das partes
interessadas. >

Sendo o unico a divergir, o ministro Marco Aurélio votou pela total improcedéncia da
acdo ajuizada contra a Lei de Imprensa. Segundo ele, a Lei de Imprensa foi “purificada pelo
crivo equidistante do proprio Judiciario”, que ndo aplica os dispositivos que se contrapdem a
Constituicdo Federal, fazendo a chamada “interpretagdo conforme a Constituicao”, de
maneira que, o vacuo legislativo sobre a matéria nos levaria “a babel, a bagunca, a
inseguranga juridica”.’® Disse ainda o Ministro:

Nao ¢ o fato de ter-se, no cenario juridico, diploma editado em pleno regime de
excegdo que firmara a premissa do conflito com a Constituigdo Federal. (...) A lei ¢
de 1967, e estd em vigor ha 41 anos. (...) Mas ndo houve, nesse periodo de quase
vinte anos, quer a movimentagdo do Congresso Nacional, objetivando alterar essa
lei, porque ela vem sendo observada no que compativel com a Constituigdo Federal.

Com efeito, ¢ bem verdade que a regulamentacdo do exercicio de liberdade de
expressdo e imprensa poderia acarretar, numa visdo extremista, em uma forma de censura, na
medida em que a limitaria. Todavia, Gilmar Mendes alerta que o conteido da autorizagdo
para intervencgao legislativa e a sua formulacao podem assumir significado transcendental para

a maior ou menor efetividade das garantias fundamentais. Salienta o Ministro que se a falta de

3 Idem, p. 262-263.

 1dem, p. 283.

3 MELO, Cintia de Freitas; COUTINHO, Clara. Um olhar a lei de imprensa: perspectiva historica, social e
constitucional da midia e da lei 5.250/67. Revista do CAAP. 1° semestre- 2009, p. 201. Disponivel em:
<http://www2.direito.ufmg.br/revistadocaap/index.php/revista/article/viewFile/26/25>. Acesso em: 04 jan 2015.
3 BRASIL — STF - ADPF N° 130, Dje n® 208, Divulgagdo 05/11/2009, Publicagio 06/11/2009. Ementario n°
2381-1, p. 134. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411.
Acesso em: 31 out. 2010.
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previsdo quanto a reserva legal ndo assegura maior efetividade a garantia fundamental, uma
vez que, em muitos casos, o esforco hermenéutico de compatibilizagdo pode levar a redugdo
do ambito de protecdo, ou mesmo legitimar a imposi¢ao de restrigdes, a utilizacdo abusiva
dessas reservas pode reduzir ou nulificar a garantia outorgada pela Constituigdo.”’

O julgamento em bloco acerca da constitucionalidade ou ndo da lei de imprensa
acarretou em sua revogacdo total, deixando um vacuo legislativo em questdes relevantes,
como o direito de resposta, além de nova regulamentacdo dos direitos e deveres da
informagdo, uma vez que as condutas supostamente ofensivas passam a serem reguladas pelo
Codigo Civil, pelo Codigo Penal e por seus respectivos codigos processuais, isto ¢, muito
embora a midia tenha exaltado a decisdo da revogacdo total da lei de imprensa, ndo deve ela
esquecer que isso nao implica na sua impunidade, caso transgrediram o texto dimanado dos
artigos 138, 139 e 140 do Codigo Penal.’®

Esse julgamento ¢ capaz de demonstrar as reservas que o judiciario brasileiro possui
no que concerne a regulamentacdo do proprio direito a liberdade de expressdo e imprensa,
uma vez que sao sutis os limites entre a regulamentacao legitima e a censura.

Uma das razdes apontadas para a resisténcia na regulamentacdo da liberdade de
imprensa seria, justamente, o contetido variavel que o termo liberdade assume, a depender das
circunstancias historicas, politicas e sociais, e determinadas regulamentacdes poderiam
impedir o proprio exercicio do direito.

Todavia, a ideia da intervencdo legislativa na regulamentacdo da matéria ndo deve
diminuir ou restringir o dambito de protecao do direito fundamental a liberdade de expressao e
imprensa, mas sim uma forma de “fortalecer, esclarecer, concretizar e densificar seu
contetido”.> No caso analisado, n3o se restou claro os motivos que, de fato, fizeram a Lei de
Imprensa ultrapassar os limites do poder de restricdo do legislador, principalmente porque ela
ja vinha sendo aplicada conforme os novos ditames constitucionais, mesmo que adviesse do
periodo da ditadura militar.

Por 6bvio que, o que pareceu predominar no presente julgamento foi a forte influéncia
que fatores econdmicos e politicos possuiriam para a solugio do caso. E dizer, o que estava

em debate ndo era apenas a regulamentacdo da liberdade de imprensa ¢ a responsabilidade

5" MENDES, Gilmar Ferreira. “Limita¢des dos Direitos Fundamentais”. Curso de Direito Constitucional.
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 384.

*MORAES, Renato. Revogagio da Lei de Imprensa ¢ prejudicial a todos. Revista Consultor Juridico.
Publicado em 3 de abril de 2009. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-abr-03/revogacao-lei-
imprensa-interesse-todos>. Acesso em: 04 jan. 2015.

5% FARIAS, Edilson. Liberdade de expressio e comunicaciio: teoria e protecdo constitucional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 40.
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civil e penal para os que exorbitassem o exercicio do direito, mas, principalmente, as
consequéncias pejorativas que a manutencdo da regulamentacdo pela Lei n® 5.250/67 ou de
qualquer outra que venha a tratar sobre isso para os poderosos 6rgaos da midia.

De fato, a regulamentagdo de determinado direito ndo deve servir de instrumento
inviabilizador para o seu exercicio, mas, de outra via, a auséncia de uma regulamentacio
minima também pode dificultar o processo decisorio e requerer uma argumentacgdo juridica
ainda mais forte (ndo que essa segunda parte seja de todo ruim).

Ocorre que, no julgamento da ADPF n° 130/2009, o que ganhou destaque foi o
desprestigio meteorico que a Lei de Imprensa passou a receber em tdo pouco tempo, sem que
houvesse razdes juridicas, sociais e/ou morais (por que ndo?) suficientes que justificassem tal
mudanga dréstica de posicionamento.

De fato, o discurso do 6dio, a regulamentagdo do exercicio da liberdade de imprensa,
os direitos de personalidade® sio exemplos de importantes questdes praticas que podem
moldar e até limitar o contetido o Direito a liberdade de expressdo, mas o que se entende por
limites que acabam por identificar o proprio direito? A moral pode aparecer como um limite
legitimo ao exercicio da liberdade de pensamento?

Nesse sentido, ¢ relevante o aprofundamento do estudo do papel da moral no direito (e
por que ndo do direito na moral?), para que possamos discutir a relagdo que a moral possui
com a liberdade de expressdo, como sendo um dos aparelhos que também vem definir os
limites que caracterizam esta liberdade, mas que também o limitam em prol de outros valores

juridicos.

2.3. A liberdade de expressao e sua relacio com a moral: a dignidade humana
como instrumento limitador do conteudo e exercicio do direito fundamental a
liberdade.

2.3.1. A relagdo conturbada (e necessaria?) entre Direito e Moral: algumas linhas

sobre a influéncia da moral no processo de formacgdo da norma juridica.

Dentro da filosofia do direito, muito se questiona o sentido e os limites que possuem

termos como ética, moral e valores, uma vez que, ndo raramente, sdo tratados como

6 Vale citar também o magistério de Nelson Hungria que, sobre a liberdade de imprensa, afirmou que “a
liberdade de imprensa € o direito de livre manifestacdo do pensamento pela imprensa; mas, como todo o direito,
tem o seu limite 16gico na fronteira dos direitos alheios.” In: HUNGRIA, Nelson apud MIRANDA, Darcy
Arruda. Comentarios a Lei de Imprensa. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 64.
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sindnimos, impedindo-se uma precisdo terminoldgica e até metodoldgica para o estudo, por
exemplo, da relagio das normas morais com as normas juridicas.’’ Mas o que seriam normas
morais? Existe diferenca substancial entre moral e ética? O campo moral influencia a
formag@o de um campo juridico?

Inicialmente, temos que, de forma geral, ética constituiria “a doutrina do bom e do
correto, da ‘melhor’ conduta, a teoria do conhecimento e realizacdo desse desiderato.”®

Estendendo o conceito de ética, Miguel Reale defende que ela corresponderia a parte
da filosofia que tem como objeto os valores que direcionam o comportamento humano.
Encara, assim, a ética em sentido lato, na medida em que ela promove os valores fundantes do
comportamento humano. E dizer, a ética, como pertencente da teoria axiologica, possui
valores fundamentais (invariantes axiologicas), construidos ao longo de uma experiéncia
historica que, uma vez atingidos, ndo desapareceriam do cenario cultural, como o valor da
pessoa humana (“valor-fonte dos demais valores.”)®

Ja dizia Aristoteles que as virtudes morais — no sentido “ético”, exposto acima — ndo
sdo geradas em nos por natureza, haja vista que “a natureza nos da a capacidade de recebé-las,
e tal capacidade se aperfeicoa com o habito”, isto é, o ser humano torna-se justo e corajoso
praticando atos justos e corajosos.**

A ética, assim, diz respeito ao estudo das ac¢des humanas, dentre seus vicios e
virtudes® e da relacdo entre eles, realizando uma critica dos valores sociais e dos costumes.
Como filosofia moral que ¢, objetiva explicar, racionalmente, a dimensdo moral humana, por
isso ser ela indiretamente normativa, ja que ndo oferece orientagdes concretas de acdes, como

faz a moral, mas sim, indiretamente, reflete sobre o campo da moral, representando sua

metalinguagem.®®

%! Inclusive, ja na obra de Platdo, tido por jusnaturalista classico, se procurava diferenciar moralidade de ética, ao
defender que a moralidade diria respeito as virtudes da alma (condi¢des subjetivas da agdo correta, buscando o
bem pessoal), enquanto a ética, as virtudes da polis (condigdes objetivas da a¢do correta pertencentes ao todo
social, buscando o bem coletivo). In: FREITAG, Barbara. Itinerarios de Antigona: A questio da moralidade.
Campinas, SP: Papirus, 1992, p. 27.

2 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. 3. ed. rev. e ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 122.

SREALE, Miguel. Variagoes sobre ética e moral. Disponivel em: <
http://www.miguelreale.com.br/artigos/veticam.htm>. Acesso em: 20 jun. 2014.

8 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugdo: Torrieri Guimardes. S3o Paulo: Editora Martin Claret, 2001,
p- 31-32.

% SMITH, Adam. Teoria dos sentimentos morais. Trad. Lya Luft. Ver. Eunice Ostrensky. Sio Paulo: Martins
Fontes, 1999.

% Inclusive, também se utiliza o termo “meta-ética”, para designar uma metalinguagem ocupada em esclarecer
os problemas tanto lingiiisticos como epistemologicos da ética. Ela tenta discernir a cientificidade, a suficiéncia,
os caracteres formais, a situagdo epistemoldgica da ética. In: CORTINA, Adela e MARTINEZ, Emilio. Etica.
Tradugdo Silvana Cobucci Leite. Sdo Paulo: Editora Loyola, 2005. Nesse sentido, ver também Gustavo Korte,
Ob. cit. p. 117-118.
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A acepg¢do do termo “moral” também ¢ complexa, no caso de a tomarmos como um
substantivo ou como um adjetivo.

Como um substantivo, a “moral” poderia assumir o sentido de: a) um conjunto de
principios, preceitos, comandos, sendo a moral um sistema de contetidos sobre
comportamentos; b) um codigo de conduta pessoal de alguém; c) as diferentes doutrinas
morais que tratam da dualidade bondade-moral e maldade-moral, elaborando um conjunto de
contetido moral; d) uma boa disposicdo de espirito, vista como atitude ou carater (“esta com o
moral elevado”); bem como e) compreendendo a moral como dimensdo da vida humana —
ambito das acdes e das decisdes.®’

De outra via, a palavra moral, quando empregada como adjetivo, pode significar: a) o
sentido oposto de imoral, como moralmente correto ou moralmente incorreto; ou b) o sentido
oposto de amoral, ou seja, sem ligagdo com a nogdo de moralidade. *®

Nesse aspecto, o sentido que se pretende analisar no presente trabalho de moral ¢é
como um sistema de principios, preceitos e normas, que condicionam a conduta humana, no
meio social, fazendo relag@o direta com o mundo juridico. De fato, a “moral”, como o retrato
ou o proprio objeto da ética, uma vez que se trata “do conjunto de habitos e prescricdes de
uma sociedade; ¢ a partir de experiéncias conjunturais e contextuais que surgem o0s preceitos e
maximas morais”, por isso que se diz que a ética ¢ um “saber especulativo da moral”, haja
vista partir dela para constituir e elaborar suas criticas.®®

Nesse viés, ndo ha como estudar a filosofia moral sem destacar a importancia das
observagoes realizadas por um dos maiores filosofos do ocidente: Immanuel Kant. Dentro de
sua “ética acosmica e idealista”, Kant propds uma ética desviada da retiddo “natural” do
homem, haveria, em verdade, uma ética da pura razdo, baseada na tradi¢do judaico-crista.
Seus estudos representaram uma virada da ética ao caracterizar a “norma da moralidade”, isto
¢, uma norma imperativa e categorica que determina que todo o agir moral do individuo ¢
consciente e livre. Tal agir moral se fundamenta na vontade livre e “autolegislativa”, livre dos
apelos da sensibilidade e das determinagdes historico-sociais.”

Aqui, a ética ndo apresenta ligacdo com a bondade em si do objeto, ja que a ética
possuiria carater dedutivo-normativo, sem pretensdes metafisicas, dai que, para Kant, “outra

coisa ndo ha sendo a representagdo da lei em si mesma, a qual s6 no ser racional se realiza,

67 CORTINA, Adela e MARTINEZ, Emilio. Etica. Tradugdo Silvana Cobucci Leite. Sdo Paulo: Editora Loyola,
2005.

%% Idem.

% BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 4 ed. rev. Sio Paulo: Saraiva,
2007, p. 11

PEGORARO, Olinto A. Etica é justiga. Petropolis, RJ: Vozes, 1995, p. 55-60.
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enquanto ¢ ela, e ndo o esperado efeito, o fundamento da vontade, podendo constituir o bem

excelente a que chamamos de moral, que se faz presente ja na propria pessoa que age segundo

. ~ . s 97l
essa lei, mas que ndo se deve esperar de nenhum efeito da acdo.”

Para Kant, a moral ndo se funda sobre a felicidade ou sobre um bem natural, porque se
assim o fosse, bastariamos seguir nossos instintos para alcanga-la. Ndo seria pelo instinto que
. . ~ st “ ~ : x 99 72
o homem deve se guiar, mas sim pela razdo pratica, “uma razdo dita pelas normas de acao”.
A pratica moral estaria sim bem fundamentada através de uma méxima, o imperativo
y e 73 . . . . , ;.
categorico’”, que seria uma lei moral universal, com os dizeres “age s6, segundo uma maxima

1”74

tal, que possas querer ao mesmo tempo que se torne lei universal”™. Seria, pois, um postulado

que deriva da pura razdo, sendo um imperativo a priori, valido independentemente “de
qualquer condi¢do ou imposicdo derivada da experiéncia”.75
Kant diz que os sentimentos maculam a acdo moral, reconhecendo apenas o

76 . . ~ o~ . ’
”°, que abate inclinagdes, paixdes e a soberba. O respeito ¢ um

sentimento do “respeito
sentimento com fundamento intelectual e racional, no qual se sustenta a lei moral77, isto é, nas
palavras do filésofo, “o objeto do respeito €, portanto, simplesmente a lei, quero dizer, a lei
que nds impomos a ndés mesmos, €, no entanto, como necessaria em si. (...) Todo o chamado
interesse moral consiste simplesmente no respeito a lei.””®

E dizer, Immanuel Kant busca se afastar da concepgdo metafisica de moral (pois nio
se poderia demonstrar coisa alguma que diga respeito a uma das coisas em si independentes

de nods), bem como das tendéncias naturais da moral (pois ndo ha estas tendéncias que todos

'K ANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes e outros escritos. Trad. Leopoldo Holzbach.
Sdo Paulo: Martin Claret, 2005, p. 28-29.

2 LECLERCQ, Jacques. As grandes linhas da filosofia moral. Sdo Paulo: Editora Herder, Editora da
Universidade de Sao Paulo, 1967, p. 121-122.

3 Idem, p. 122-123.

K ANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes e outros escritos. Trad. Leopoldo Holzbach.
Sdo Paulo: Martin Claret, 2005, p. 51.

"> Muito interessante o levantamento historico que Hannah Arendt faz sobre uma das justificativas utilizadas por
Adolf Eichmann, um dos carrascos do periodo nazista, preso em Buenos Aires e julgado em Jerusalém, apds o
Tribunal de Nuremberg. Eichmann disse seguir a defini¢do kantiana de dever, ao atender aos mandamentos da
legislagdo local ou ao “imperativo categdrico do Terceiro Reich”, de modo que “Aja de tal modo que o Fiikrer,
se souber de sua atitude, a aprove.” Todavia, ndo foi essa a intengdo de Kant, j4 que o homem passa a ser o
proprio legislador no momento em que comeca a agir, isto ¢, “usando essa razdo pratica o homem encontra os
principios que poderiam e deveriam ser os principios da lei”. /n: ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém:
um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José Rubens Siqueira. Sao Paulo: Companhia das letras, 1999, p.
153-154.

7 KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Tradugdo: Antonio Carlos Braga. Sdo Paulo, SP: Editora
Escala, 2006.

7 Assim, “o individuo pode determinar moralmente — e autonomamente — a sua conduta, encontrando na razio a
sua unica lei. A autonomia da vontade racional € o principio da lei moral.” /n: RUZYK, Carlos Eduardo
Pianovki. Institutos Fundamentais do Direito Civil e Liberdade (s): repensando a dimensio funcional do
contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2011, p. 113.

" KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes e outros escritos. Trad. Leopoldo
Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2005, p. 29.
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concordem).” Ele promove, assim, uma ligacdo necessaria entre moral e dever — nogdo de
moral normativa — e reside ai a revolugdo teorica de Kant, no campo da moral, uma vez que
ainda ndo se havia realizado tal ligagdo.*

Assim, dentro da ética normativa deontologica de Kant, teriamos que, no Estado
Moderno, em que se asseverou a produgdo exclusiva do Direito pelo Estado-legislador, ¢ que
se vem propor a distingdo entre a instdncia normativa (externa) e a instdncia axioldgica
(interna).®!

Todavia, alguns tedricos passaram a criticar a ética kantiana por seu carater arbitrario,
formal e aprioristico, sugerindo um modelo ético mais ligado ao das ciéncias naturais
(positivista-cientificista) ou a uma filosofia da natureza (para John Dewey).*” Nesse sentido, a
escola positivista vem criticar, mais enfaticamente, a teoria do imperativo categérico de Kant,
por estar essa separada da natureza e da consideracdo do universo, daquilo que as coisas sdo.

2

E dizer, “as regras morais aparecem como normas despéticas impostas & vida e a natureza
humana em nome de uma vontade supratemporal oculta no mundo inteligivel”.83

Friedrich Nietzsche também discordou da possibilidade de existir uma moral universal
e racional, que se pretende inata (juizos a priori), uma vez que a razdo ndo criaria, mas seria
produto do proprio processo de universalizacdo de certos valores, ligados a historicidade e a
vontade do poder em exercicio. Estaria ai uma das maiores contribui¢cdes de Nietzsche para a
filosofia moral do século XX, na medida em que destacou: a) a necessidade de se proceder a
genealogia da moral e a avaliagdo dos valores construidos historicamente; b) a necessidade de
mudanga e superagdo dos deveres morais do passado e da metafisica da tradigdo moral; bem
como c) a defesa da pluralidade ética, da liberdade de razdo do homem “a sua vontade

Arr i 0 84
poténcia”.

7 Idem, p. 41.

%00 dever em Kant corresponde a propria lei universal, destrinchada em trés formulas: 1) “Age sempre de tal
forma que a maxima de tua vontade possa servir de principio de legislagdo universal”; 2) “Age com a ideia de
tua vontade como legisladora universal”; e 3) “Age de modo que trates sempre a humanidade, em ti e nos outros,
como um fim e ndo como meio”. LECLERCQ, Jacques. As grandes linhas da filosofia moral. Sdo Paulo:
Editora Herder, Editora da Universidade de Sao Paulo, 1967, p. 125.

$1ASSIS NETO, Nilson Dias de. A dialética entre Direito ¢ Moral. A relagdo entre as esferas axiologica e
normativa nas perspectivas jusnaturalista, juspositivista e pluralista. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n.
2911, 21 jun. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/19376>. Acesso em: 29 maio 2014.

2 MARITAIN, Jacques. Problemas fundamentais da filosofia moral. Trad. Gerardo Dantas Barreto. Rio de
Janeiro: Agir, 1977, p. 21-22.

¥ MARITAIN, Jacques. ob. cit. p. 23.

% BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 4 ed. rev. Sio Paulo: Saraiva,
2007, p. 378-385. Nesse sentido, calha ressaltar que Nietzsche faz parte de um grupo tedrico, se assim podemos
dizer, baseado numa concepgao de moral espontanea, caracterizada pela reacdo as morais convencionais € ao seu
carater abstrato. Podemos citar como exemplos desses teodricos, Didgenes (moral cinica da Antiguidade) e o
proprio Nietzsche, cuja critica maior recaia na moral cristd — orientada para ele por valores negativos, de
rentncia, que destruiriam a personalidade humana —, promovendo o incentivo “ao culto do carnal, aos valores da
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Diante do panorama tedrico apresentado acima, podemos chegar a conclusdo, ao
menos preliminarmente, que a finalidade da ética — como metalinguagem da moral — est4 na
busca, ao longo da historia, da orientacao das condutas humanas para “o melhor”, isto €, quer-
se orientar a conduta humana para “o melhor”. ¥

Por 6bvio que esse “melhor” ¢ um conceito extremamente vago, cujo conteiido variard
conforme as diversas valoracdes e tendéncias, sendo expressdo “semanticamente aberta”. Isso
¢ comprovado quando observamos que o conceito de “o melhor” estd para os éticos
hedonistas no prazer, enquanto que para os éticos eudemonicos, reside na felicidade, ou para
os éticos deontologicos que entendem que esta presente na a¢do moral em si e por si,
“independente de qualquer outro resultado ou finalidade” etc.*

Ainda que se adote a concepc¢do de que o conteudo da acdo moral serd preenchido
conforme as variagdes axioldgicas e historicas de cada sociedade, a duvida que aflora no
presente trabalho € saber se se faz possivel a existéncia de um minimo contetido moral dentro
do ordenamento juridico e se, por conta disso, a relagdo entre Direito e Moral ¢ inevitavel
para justificar a propria pratica juridica, como aconteceu no julgamento do HC n° 82.424-
2/RS, na analise do discurso do 6dio e da liberdade de expressao.

Nao ha como negarmos a importancia da moral para os seres humanos, uma vez que €
dificil a separagdo do homem e de sua “capacidade de autogestdo”, ja que nessa capacidade se
encontra o controle de seus comportamentos e a selecdo de suas condutas, dentro de um
contexto socio-cultural.®’

Com base nisso, ¢ que muito se discute a relacdo entre normas de acdo morais € as
normas juridicas, porque, conforme Miguel Reale, a obrigatoriedade do direito esta
relacionada com exigéncias axioldgicas, que ocorrem no meio social. Quando a norma diz que
algo deve-ser, ela diz com base em um valor, que foi considerado determinante e racional para
o sistema, isto ¢, através do “carimbo” de juridicidade recebido, temos a preservacio,

efetivacdo ou proibi¢do de determinados valores.®

terra, em oposi¢do com a esperanga da vida futura”. Muito embora se digam teorias excessivas, ndo ha que se
negar a contribui¢do relevante delas para o estudo da moral na contemporaneidade, na medida em que colocam
em destaque que a norma moral deve estar em conformidade com a natureza do homem, de modo que o fim da
moral nido pode sufocar a propria personalidade do homem, mas sim desenvolvé-la, expandi-la, aperfeicoa-la. In:
LECLERCQ, Jacques. Ob. cit. p. 108-117.

% Para Sanchez Vazquez, o progresso histérico nem sempre nos leva a um progresso moral — ainda que dé
condi¢des para isso — pois os homens nem sempre progridem na “dire¢do moralmente boa”, principalmente
quando falamos no aumento da violéncia, dos crimes e até da degradagio moral. In: VAZQUEZ, Adolfo
Sanchez. Etica. Trad. Jodo Dell’ Anna. 25. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2004, p. 57.

8 BITTAR, Eduardo C. B. Ob. cit. p. 28.

87 Idem, p. 29-30.

% REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 33-35.
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Mas o que seria exatamente os valores?

O termo “valor” foi empregado, primeiramente, em sentido técnico, pelos economistas
politicas do século XIX e XX, para s6 depois ser utilizado pela Filosofia. Dizemos isso
porque o “valor” pode ser tido como “aquilo que faz com que as coisas sejam estimaveis e
desejaveis”, podendo ser da ordem dos valores intelectuais, estéticos, morais e religiosos,
cabendo 4 Filosofia, estudar se realmente ha uma esséncia nestes valores.*’

Consoante Sanchez Vasquez, o termo “valor” poderia ser conceituado, de um modo
geral, como ndo sendo uma propriedade dos objetos em si, “mas propriedade adquirida gragas
a sua relagdo com o homem como ser social. Mas, por sua vez, os objetos podem ter valor
somente quando dotados realmente de certas propriedades objetivas [fisicas ou naturais].””"

Esse conceito se apresenta relevante quando encaramos que os objetos ndo possuem
um valor em si, mas possuem valor mediante a existéncia de um sujeito valorizante, bem
como mediante a existéncia de propriedades objetivas que sdo construidas historicamente e
socialmente pela sociedade, isto €, quando o individuo considera algum objeto ou agdo
“valiosa” ele a define ndo s6 por um juizo subjetivo, mas também um juizo objetivo —
construido pela cultura, pela necessidade e pela significacdo que recebeu em determinada
e'poca.91

Os valores e seu carater eminentemente abstrato sempre foram alvo do objeto de
estudo (e critica) da Academia, bem como a relagdo entre Direito ¢ Moral.

Inicialmente, de acordo com Robert Alexy, deve-se estabelecer uma diferenciacio
entre principios e valores, ja que para o mencionado autor, os principios sdo mandamentos de
otimizagdo, pertencendo ao campo deontoldgico, enquanto os valores pertenceriam ao campo
axiologico.”

Em verdade, Alexy diz que se pode diferenciar “valor” quando se fala que algo tem
valor e que algo é um valor. Quando dizemos que algo fem valor, estamos expressando um
juizo de valor, através de uma valoragdo. Tal valoragdo pode ser de ordem classificatoria

(objetos valorados como bons/positivos ou ruins/negativos), comparativos (objetos

% LECLERCQ, Jacques. As grandes linhas da filosofia moral. Sio Paulo: Editora Herder, Editora da
Universidade de Sao Paulo, 1967, p. 55-56.

9 VAZQUEZ, Adolfo Sanchez. Etica. Trad. Jodo Dell’Anna. 25. ed. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira,
2004, p. 141.

ot VAZQUEZ, Adolfo Sanchez. Etica. Trad. Jodo Dell’Anna. 25. ed. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira,
2004, p. 142-143.

22 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p.146 ¢ 153.
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comparados como um ter mais valor que outro), bem como, métrico (objetos que recebem um
niimero que indica o seu valor).”

Jacques Maritain também estuda “o bem” como um valor moral, no qual sera aferido
nas acdes humanas. Para ele, as acdes morais se referem ao uso da liberdade “como
realizando ou ndo certos valores, como estando ou ndo de acordo com certas exigéncias, ¢
condizendo ou ndo com certas formas de acio™*. E dizer, os valores morais para serem tidos
como bons ou maus devem ser objetos de conhecimento pratico e ndo apenas especulativo.”
No caso dos valores morais, fica reconhecida a sua ligagdo a acdo, isto ¢, eles ndo poderiam
ser deduzidos de principios abstratos, ja que sdo dados pela experiéncia moral.”®

Com base nisso, se diz que o valor moral ou imoral recai sobre certo objeto (atos ou
normas morais), baseado no sujeito que o avalia. O valor moral fundamental seria a bondade,
porém, ele ndo seria algo homogéneo, igual em todas as sociedades e em todas as épocas, ao
revés, conforme Vazquez, “o bom estd numa peculiar relagdo entre os interesses pessoais €
coletivos”, e seria dentro desta relacdo que o contetido do “bom” sofreria variagdes (como a
felicidade de certo individuo sem ser a custa da infelicidade de outro individuo, a luta pela
emancipagio social e politica, o trabalho, etc.).”’

A verdade ¢ que a retomada do estudo sobre valores e principios se deve ao
desenvolvimento da teoria pds-positivista,”® renascendo, sobretudo, o questionamento da
Moral (como um conjunto de valores) e sua relacdo com o Direito. Rediscutiu-se a
necessidade de integragdo da Moral ao contetido juridico, apds reflexdes da possibilidade de
um ordenamento juridico receber um status de “valido”, ainda que destituido de conceitos
como o de Justica e de protecdo aos chamados Direitos Fundamentais, claramente no que
concerne ao “Estado” Nazista e Fascista do século XX.

Os referidos valores — estudados pela conhecida Jurisprudéncia da Valoragdo — passam
a ser o conteudo principal dos Direitos Humanos, ja que esses representariam, a0 menos numa

concepgdo ocidental, um ideal a ser atingido por todos os povos e por todas as nagdes e

% Idem, p. 147-148.

% Inclusive, Maritain d4 o exemplo de um assassinato cometido de forma habilidosa e com espléndida
inteligéncia, o qual seria um bom crime, mas ndo uma boa acdo. /n: MARITAIN, Jacques. Problemas
fundamentais da filosofia moral. Trad. Gerardo Dantas Barreto. Rio de Janeiro: Agir, 1977, p. 50.

%Idem, p. 50-51.

% LECLERCQ, Jacques. As grandes linhas da filosofia moral. Sio Paulo: Editora Herder, Editora da
Universidade de Sao Paulo, 1967, p. 56-57.

7 VAZQUEZ, Adolfo Sanchez. Etica. Trad. Jodo Dell’Anna. 25. ed. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira,
2004, p. 172-173.

% Nesse sentido, vide: SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo inclusivo: Histéria Constitucional
Brasileira, Teoria da Constitui¢ido e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Liamen Juris, 2010.
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estariam extremamente ligados a questio moral.” Dai porque, na atualidade, falar em Direitos
Humanos implicaria em discutir valores morais.

Mas, qual a verdadeira relagdo existente entre as normas morais e as normas juridicas?

Normas morais, como ndo mataras, ndo julgaras, ndo fards com o outro o que ndo
desejarieis que a ti fosse feito, ndo roubaras, dards a cada um o seu, etc., representam
abstragOes das experiéncias morais construidas pela vivéncia socio-cultural do homem. Elas
demonstrariam a confirmag¢do, pela experiéncia, das condutas que foram vistas (e
comprovadas) como boas (virtuosas) ou mas (viciosas) e assim se seleciona quais sdo as
condutas morais aceitaveis e as inaceitaveis dentro de determinado contexto histérico e, seria
nessa perspectiva que ndo ha como se dizer que a ética ndo influencia o Direito se, ao revés, ¢
uma de suas fontes precipuas.loo

Todavia, calha ressaltar que as normas juridicas ndo se confundem, em absoluto, com
as normas morais. Diz isso porque as normas juridicas se caracterizam por sua imperatividade
e cogéncia, enquanto as normas morais sdo cumpridas, principalmente, por questio de
“consciéncia” (fenomeno interior), com receio de reprovagdo social, por exemplo. A norma
moral ndo € sancionada (ndo em sentido formal) nem promulgada, caracteristicas tipicas de
normas estatais que se regulamentam dentro de um procedimento formal, complexo e rigido,
com o qual se da publicidade aos mandamentos juridicos.'"’

A ligagdo entre normas juridicas e normas morais € possivel, por sua vez, quando
observamos, por exemplo, normas juridicas de protecdo aos direitos humanos que nada mais
refletem um conjunto de preceitos morais, com carimbo das prescri¢des juridicas, reforcadas
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pela coagdo estatal ~. Contudo, também o contetido das normas juridicas pode se dissociar

%% Nesse viés, veja o que diz a professora Lorena Freitas, ipsis litteris: (...) o quadro evolutivo na diregio do
direito moderno ou dogmaticamente organizado se fez valer ‘positivando’ o direito natural. Tal positivagdo se
deu na pratica com a incorporagdo, nas cartas constitucionais e demais normatiza¢des, daqueles reclames
transcendentes e imutaveis caracteristicos dos valores idealizados pelo jusnaturalismo. Contudo, ndo obstante a
realidade atual juridica (por extrema cautela de ndo incorrer em generalizagdes, leia-se ocidental) de um direito
estruturado e caracterizado pela inegabilidade dos pontos de partida e da proibigdo do non liguet, ndo obstante
isso, ao se examinar mais detidamente a argumentacdo que tenta legitimar ou ratificar os direitos humanos
incorre, como recurso extremo numa tentativa de salvar os direitos humanos (e por que néo o proprio direito), na
mais inequivoca argumentagdo jusnaturalista. Esta que se camufla nas ilusdes referenciais dos juristas
quando definem direito como a busca da justica e pensam nos direitos humanos como a lanterna dos
afogados na firme esperanca de salvacio da humanidade pelo direito.” (grifo nosso). /n: FREITAS, Lorena.
“Para uma Critica do Realismo Juridico Americano a Fundamentagio Jusnaturalista dos Direitos Humanos”. In:
O Judiciario e o discurso dos direitos humanos. Arthur Stamford da Silva (org.) Recife: Ed. Universitaria da
UFPE, 2011, p. 57.

' BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 4 ed. rev. Sio Paulo: Saraiva,
2007, p. 31-32.

1% Idem, p. 34-35.

192 Robert Alexy adota a ligagio entre direito e moral, particularmente no que se refere aos direitos fundamentais
constitucionais, os quais seriam, em ultima instancia, direitos morais, que compartilham caracteristicas comuns
aos principios morais, tais como: autonomia, liberdade, igualdade, universalidade, respeito, dignidade,
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dos preceitos morais, quando, por exemplo, temos normas processuais que permitem a
mentira em nome da defesa pessoal do réu.

Aristoteles, em sua obra “Etica a Nicomaco”, ja dizia que as virtudes morais surgem
em nos ndo por natureza. A natureza nos daria condi¢cdo de recebé-las, mas seria o habito que
nos faria possuir virtudes morais e ai entraria o papel decisivo do Direito, na medida em que,
“os legisladores tornam bons os cidaddos por meio de habitos que lhes incutem. Esse € o
propésito de todos os legisladores, ¢ quem ndo consegue alcangar tal meta, falha no
desempenho de sua missdo”, conforme disse o proprio filésofo grego.'”

Dai, caberia ao legislador prescrever condutas virtuosas, tornando-as exigiveis e
obrigatorias. Dessa observancia “coletiva e reiterada exsurge o éthos coletivo de realizagdo da
virtude”, isto €, o fim precipuo da producdo legislativa estaria na “boa distribuicao da virtude
por meio das leis; a corrup¢do desse fim corresponde a corrupg¢do da propria atividade
legisferante.”'**

Desse modo, seria realmente imprescindivel a relagdo entre Direito e Moral? Seriam
as normas morais os pontos de partida para a construgdo do sistema juridico? Pois bem, as
respostas para os referidos questionamentos variam a depender do modelo tedrico adotado,'”
ja que se discute a importancia ou a necessidade de se afastar ou de se aproximar o plano
axiologico (moral) do plano normativo (direito).

Jodo Mauricio Adeodato ressalta que as diversas tentativas de separacdo entre a moral
e o direito, na era moderna, deve-se ao fato do “apoio a emergente autonomia do Estado por
meio de uma instrumentaliza¢do do direito”, o que € criticado por Adeodato, na medida em
que essa tentativa de desvinculagdo “a todo custo” trairia a propria tradi¢do ética que,

~ . . 106
querendo ou ndo, pertence a cultura brasileira.

reconhecimento, entre outros. /n: ALEXY, Robert. “Direitos fundamentais no Estado constitucional
democratico: para a relagdo entre direitos do homem.” Revista de Direito Administrative. Rio de Janeiro, v.
217, p. 55-66, jul./set. 1999, p. 60.

183 ARISTOTELES. Ob. cit., p. 32

"% BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 4 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 209.

19 Interessante o que diz Ricardo Guibourg sobre os modelos teéricos no Direito. Para ele, os modelos sdo
criados livremente para cada segmento da realidade. Qualificar um ou outro modelo como o mais util, ¢ um
critério que dependera de juizos de valor, consoante as preferéncias, as necessidades, objetivos e interpretacdes
do individuo e do grupo do qual ele pertenga. No caso do modelo positivista, ele busca construir uma “teoria
juridica mais formal, menos comprometida com os conteidos concretos da norma e, portanto, mais apropriadas
para dar conta de diversas preferéncias.” In: GUIBOURG, Ricardo A. Pensar em las normas. Buenos Aires:
Eudeba, Universidade de Buenos Aires, 1999, p. 173-174.

1% Inclusive Adeodato defende que na discussdo a respeito de aspectos éticos, ndo se poderia falar em verdades,
mas apenas em opinides e na tentativa de persuasdo, sendo “o campo por exceléncia da retorica”. ADEODATO,
Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. 3. ed. rev. ¢ ampl. Sio Paulo:
Saraiva, 2007, p. 122-123.
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Para Adeodato, as regras morais integram o mundo juridico, uma vez que o direito
faria “opcoes éticas”, quando escolhe o contetido valorativo das regras juridicas, o qual ¢
querido pelos poderes constituidos de determinada sociedade. Por dbvio que estas escolhas
partirdo de ideologias diversas o que pode gerar discussdes sobre sua aplicacdo ou seu

reconhecimento pelo direito, mas assevera o professor pernambucano, in verbis:

Essas opgdes estdo suscetiveis de ser consideradas mas por muitas pessoas, mas
parece 6bvio que determinado contetdo ético s6 € incorporado pelo direito porque
pelo menos um grupo significativo de pessoas o considera desejavel. “Significativo”
pelos mais diferentes critérios: organizacdo, for¢a das armas, dinheiro, maioria. Se
todos pensassem que o aborto é abominével, sua permissdo jamais seria corroborada
pelo direito positivo, como ocorre hoje em varios Estados.'"’

Interessante a men¢do que Robert Alexy faz sobre o julgamento realizado pelo
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha sobre a nulidade do § 2 do art. 11° do Decreto
Lei de Cidadania do Reich, de 25 de dezembro de 1941, que privava da nacionalidade alema
aos judeus emigrados. O Tribunal tinha que decidir se determinado advogado judeu teria
perdido sua nacionalidade alema ou ndo. Ao determinar a nulidade ab initio do decreto, o
julgamento ficou lembrado como uma importante manifestagdo do Tribunal Constitucional
sobre a necessaria ligacdo entre direito e justica, isto é, ao se defender que ndo pode o
legislador ordenar qualquer mandamento, sem que fosse também levantados valores de justica
e principios fundamentais de um direito “suprapositivo”.'*®

Se na Constituinte, os preceitos morais servem como um dos elementos formadores da
ordem juridica, o inverso também acontece, quando o Estado também impde determinados
valores que ndo necessariamente se coadunam com os ditames sociais, a fim de garantir
preceitos outros como o da igualdade juridica, por exemplo, muito embora, parte da sociedade
brasileira acredite ndo ser “moralmente aceitavel” o reconhecimento da unido estavel entre
homossexuais, o Direito — por meio de um de seus Poderes: o Judicidrio — reconheceu-a no
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132.

Ao mesmo tempo em que a moral nos aparece intimamente relacionada com a
dignidade humana, do bem-estar do ser humano, pode também ser ela instrumento para a
manuten¢do de posicionamentos conservadores, que impedem a discussdo, o progresso para
préximos niveis de uma moral social, cabendo, ndo raro, ao Direito fazer esse papel, isto é, de

impor valores e ditames que devem ser seguidos coercitivamente. Isto quer dizer que ndo ¢é sé

7 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional (sobre tolerincia, direito humanos e outros
fundamentos éticos do direito positivo). 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 234.

108 ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 6-8.
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a moral que vem influenciar o Direito, mas o Direito também influencia para a formacédo e
desenvolvimento da moral.'”

Na tentativa de esclarecer algumas questdes preliminares e de delimitagdo de nosso
objeto de pesquisa, podemos destacar quatro correntes doutrinarias basicas, dentro da Teoria
Geral do Direito e da Filosofia do Direito, que buscam explicar a relacdo existente entre
Direito e Moral: os jusnaturalistas, os juspositivistas, os pragmaticos juridicos e os pluralistas

éticos.

a. As ideias jusnaturalistas

A tensdo existente entre o Direito e a Moral remonta a antiga (mas de modo algum
desatualizada) discussdo dos jusnaturalistas ¢ dos juspositivistas e ja nos apercebemos disso
na classica tragédia “Antigona”, de So6focles, acerca da mulher (Antigona) que desobedece a
norma do rei (Creonte) para cumprir a norma dos deuses''”.

Por 6bvio que ambas as posi¢cdes — jusnaturalistas e juspositivistas — abarcam, cada
uma delas, diversas teorias, como ¢ o caso dos jusnaturalistas que proclamam, ao longo dos
tempos, as mais diversas no¢des de justica, com conteudo que variam desde a escraviddao a
soberania popular, de modo ser imprudente colocar em um “mesmo barco” tedricos com
posicionamentos tio diferentes.'"!

Seria por conta disso que Norberto Bobbio nos alerta ndo existir apenas um
jusnaturalismo, mas ao menos duas classes deles. No primeiro grupo estdo os jusnaturalistas
classicos e medievais, 0s quais ndo possuem a pretensdo de elaborar um sistema completo de
prescri¢des, deduzidas da natureza humana, de forma abstrata e permanente. Esse sistema
investe na “natureza social do homem”, exibindo uma concepc¢do comunitaria da sociedade
(ética personalista). Em contrapartida, estdo os jusnaturalistas modernos que se valem de um

novo conceito de razdo “mais flexivel e adaptado a nova concep¢do do lugar ocupado pelo

% HART, Herbert L. A. Direito, liberdade e moralidade. Tradugio Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1987, p. 31.

10 Na obra, Antigona acaba por descumprir a ordem do Rei Creonte, o qual proibiu o sepultamento de Polinices,
devendo ser entregue aos abutres, por ter esse sido considerado traidor do reino. Porém, Antigona, irma de
Polinices, faz o sepultamento de seu irmdo como de costume e declara para o Rei Creonte: “A tua lei ndo ¢ a lei
dos deuses; apenas o capricho ocasional de um homem. Nao acredito que tua proclamagdo tenha tal for¢ca que
possa substituir as leis ndo escritas dos costumes e os estatutos infaliveis dos deuses. Porque essas nao sdo as leis
de hoje, nem de ontem, mas de todos os tempos: ninguém sabe quando apareceram.” In: SOFOCLES. Antigona.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997, p.22. Interessante analise ¢ feita por Barbara Freitag sobre a referida tragédia
grega. In: FREITAG, Barbara. Itinerarios de Antigona: A questio da moralidade. Campinas, SP: Papirus,
1992, p. 21-25.

""" BARBOZA, Marcia Noll. O principio da moralidade administrativa: uma abordagem de seu significado
e suas potencialidades a luz da nocéo de moral critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 22.
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homem no Cosmos”. As leis naturais, inclusive, para os jusnaturalistas modernos, ndo seriam
categoricas, mas representariam a “natureza das coisas”, deduzida da observacdo dos fatos.
Esse sistema passa a apresentar uma teoria dos direitos naturais individuais, inclusive,
servindo de limitagdes ao poder civil, isto ¢, ndo mais o dever do soberano de respeitar as leis
naturais, mas sim direitos individuais preexistentes ao Estado (o Estado ndo é mais a premissa
e sim a consequéncia desse processo). Assim, enquanto os jusnaturalistas classicos e
medievais consideram o direito natural como um conjunto de normas éticas, os modernos o
véem como um conjunto de normas técnicas. Se o primeiro se baseia no “dever”, o segundo
se basearé no direito subjetivo.'?

Em verdade, a filosofia contemporanea tem seu nascedouro dos pioneiros filésofos
gregos: Socrates, Platdo, Aristoteles e outros, os quais, no campo da moral, passaram a dar um
tratamento filosofico (e ndo teoldgico) sobre a moralidade.

Em seus didlogos socraticos, Platdo busca discutir as ideias morais de Socrates, o qual
defende a tese de “amor a verdade”. Diz isso porque Socrates acreditava que a virtude
corresponderia a sabedoria, ja o vicio, em contrapartida, decorreria da ignoradncia, do
desconhecimento da verdade. Seria nesse sentido que “a pratica do bem coincide com a busca
interminavel do conhecimento, da verdade por parte do homem, ingredientes indispensaveis
da justiga.”' "

Para Socrates, somente a “boa conduta” seria verdadeiramente voluntaria e
uniformizaria os julgamentos morais e as condutas humanas, j4 que “um homem mau é
constrangido pela ignorancia a fazer o que € contrario ao seu desejo real, que sempre ¢ para
seu proprio bem maior: somente o conhecimento pode deixa-lo livre para realizar seu desejo”.
Por 6bvio que aparenta ser um paradoxo tratar a ignorancia dos homens, quanto a justica, a
causa exclusiva de atos injustos, porém, se avaliarmos a antiga filosofia ética e sua deducdo
de que “todo mundo deseja o seu proprio bem e o faria se pudesse”, de maneira que nio se
poderia preferir outra coisa que ndo as agdes justas e virtuosas, salvo se o individuo néo as
conhecer, caindo em erro.'*

J& Platao promove a defesa de uma teoria psicoldgica, a qual atribuia a alma humana
trés virtudes: o instinto (manifestacdo de desejos carnais — o abdomen), a coragem (prova da

existéncia de uma “vontade livre e autdbnoma” — o coragdo) e a razdo (“expressdo da

12 BOBBIO, Noberto. Locke e o Direito Natural. Trad. Sérgio Bath. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1997, p. 45-49.

13 FREITAG, Barbara. Itinerarios de Antigona: A questdo da moralidade. Campinas, SP: Papirus, 1992, p.
26.

14 SIDGWICK, Henry. Histéria da ética. Cole¢do Fundamentos do Direito. Trad. Claudio J. A. Rodrigues. Sdo
Paulo: fcone, 2010, p. 44-50.
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capacidade de contemplacdo, sabedoria e temperanca do homem” — o cérebro). Seriam essas
as virtudes do corpo social (governo, defesa e reprodugdo), de maneira que caberia aos
filosofos o governo, o exercicio da justica e a busca de equilibrio entre as forgas; aos
guerreiros, a defesa da polis; e aos trabalhadores e artesdos, assegurar a produgdo e
reproducdo material, para garantir a sobrevivéncia do corpo social. Com a execucdo de cada
grupo social, de cada virtude que Ihe correspondesse, haveria a pratica do bem.'"”

Ainda dentro da tradi¢do classica, destaca-se Aristoteles, para o qual, o estudo do ato
moral prescinde da investiga¢do sobre a acdo humana, isso porque Aristoteles vem substituir
o idealismo de Platdo pelo empirismo, ao buscar como ideal a concepcdo de felicidade
baseada na “a¢do, reflexdo e experiéncia”, com base no conceito de justica, € ndo “em uma
ideia universal e inatingivel do bem, do belo e verdadeiro”.''¢

Ele defende a necessaria relagdo entre ética e politica, isso porque “a andlise das
nogdes do bem, entendido em sua faceta individual como ‘bem singular’, e em sua faceta
coletiva como ‘bem comum’, estd em apontar a unidade de principios”,117 de maneira que a
politica, ciéncia que regeria a vida em comum, deveria convergir para a felicidade do “bem
coletivo”, ou seja, “a satde da cidade-estado (pdlis) obtém-se exatamente a partir de boa
estruturacdo ética”.''®

As virtudes morais, para o referido filésofo, se encontram na mediedade, isto ¢, o
discernimento humano sobre o equilibrio, 0 meio-termo, entre 0s vicios por excesso ou por
defeito. Por 6bvio, a investigagdo do sentido e alcance de “mediedade”, dentro do problema
ético, poderia ser tida complexa, por estarmos a tratar de sujeitos diferentes, com concepgdes
diferentes “das definicdes das coisas, das sensacles, paixdes e sentimentos, virtudes e
vicios.”!"”

Em Aristoteles, a virtude representa um caminho para a felicidade do individuo
consigo mesmo, mas também para a manuten¢do de uma vida em sociedade, cabendo, nesse

segundo caso, ao legislador implantar “uma legislagdo que favoreca e estimule as virtudes ¢ a

cidadania”, isto ¢é, realiza-se um estudo ético aliado ao estudo politico.120

15 FREITAG, Barbara. Ob. cit. p. 26-27.

16 Idem, p. 30.

"7 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 4 ed. rev. Sio Paulo: Saraiva,
2007, p. 197-198.

"B ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugdo: Torrieri Guimaraes. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2001,
p. 14-22.

19por conseguinte, ndo ¢ facil ser bom, pois em todas as coisas ¢ dificil encontrar o meio.” ARISTOTELES.
Etica a Nicomaco. Tradugdo: Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2001, p. 45.

120 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 4 ed. rev. Sio Paulo: Saraiva,
2007, p. 225.
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Esse posicionamento de Aristoteles ¢ tido como uma das grandes contribui¢des para a
necessaria relacdo entre o Direito e a Moral, uma vez que as condutas humanas deveriam ser
condicionadas pelas leis para se atingir virtudes morais, benéficas ao corpo social.

J4 um jusnaturalista moderno de grande influéncia na filosofia liberal e no estudo da
moral individual ¢ John Locke. Ele participa da corrente otimista do ser humano, ao defender
que sdo eles dotados de capacidades racionais, capazes de organizar suas vidas e de construir
organismos de regulamentag¢do da sociedade civil e do Estado, diferentemente de Thomas
Hobbes que parte de um pessimismo, ao tratar da natureza “mal” do homem, devendo, por
isso, ser ele controlado pelo Estado (o Leviatd), que sera capaz de lhe direcionar para o
“bem”. Se em Locke a liberdade ¢ um direito natural individual e fundamental para o
desenvolvimento humano, em Hobbes, a liberdade do homem em seu estado de natureza é
altamente prejudicial, nascendo ai a necessidade do poder do Estado, dentro do contrato
social, para preservar a vida humana.'*'

Todavia, Locke parte da ideia que o Estado apenas surge por um ato de “liberdade de
decisdo”, baseada nas necessidades dos homens, para manutengdo dos direitos naturais de
vida, de liberdade e de propriedade'*. E bem verdade também que para Locke nio teriamos
leis e principios praticos inatos, ja que seria o sentimento de felicidade e de bem-estar que
leva o homem a agir e determinar suas vontades. Essa liberdade ndo esta no plano do livre-
arbitrio, mas sim no “poder de agir ou abster-se da a¢@o’, podendo deixar suspenso a
execucdo de seus desejos, para examina-los mais atentamente, pondera-los e fortalecé-los
(ética utilitarista e eudemonista). '**

Com base nisso ¢ que os seres humanos deverdo fundar um Estado calcado nos
principios morais, pois a propriedade ¢ uma atitude moral, assim como o surgimento do
Estado ¢ um ato livre e de sobrevivéncia, o poder que sera construido so6 fard sentido na
medida em que refletir os direitos e desejos morais dos individuos, se assim ndo fosse,

poderia permanecer no estado de natureza. Dai, se os individuos que formam a sociedade

2l PEREIRA Ascisio dos Reis. A moral liberal como processo educativo no pensamento politico de John
Locke. Revista Espaco Académico. N° 38. Julho de 2004. Ano IV. Disponivel em:
<http://www.espacoacademico.com.br/038/38cpereira.htm>. Acesso em: 21 jul. 2014.

12 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovki. Instituos Fundamentais do Direito Civil e Liberdade (s): reprensando
a dimenséo funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2011, p. 84.

123 REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Histéria da filosofia, 4: de Spinoza a Kant. Sdo Paulo: Paulus, 2004,
p- 107.
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agem conforme principios morais (dentre eles o respeito a propriedade) ao Estado cabera

© o~ . . . . 124
estabelecer condigdes e criar leis que atendam a esses principios morais.

b. As ideias juspositivistas

Muito embora os juspositivistas também apresentem caracteristicas que os fazem
diferenciar uns dos outros, como a inclusdo ou ndo de um selo de validade as normas morais
quando fossem positivadas pelo mundo juridico, ¢ fato ser comum para os juspositivistas que
a qualificagdo da norma como juridica se deve a sua obediéncia ao critério de legalidade
escolhido por determinado ordenamento. Tal posicionamento ¢ de grande importancia na era
cientifico-racional do pensamento juridico, uma vez que as teorias jusnaturalistas ndo mais se

. . 12
mostravam suficientes para o ser humano esclarecido e moderno.'

E claro que, no direito natural, o plano axiologico esta intimamente ligado ao plano
deontologico (mundo juridico), na medida em que aquele representaria a marca de validade
desse, isto €, para o Direito ser tido como legitimo deveria estar vinculado, necessariamente, a
moral — era o chamado Direito Filosofico. Haveria, assim, um minimo ético obrigatorio
dentro de cada ordenamento juridico, o que garantiria seu respeito e execucdo, em favor de
uma sociedade organizada, dentro de conteudos morais minimos.'*

Todavia, para os juspositivistas, a moral pertenceria a um circulo diferente do Direito,
na medida em que rejeitam bases metafisicas, devendo prevalecer o ordenamento juridico
(conjunto de normas postas por uma autoridade competente), cujo critério de validade
depende de nenhuma referéncia a valores éticos, mas sim da obediéncia ao principio da
legalidade."”’

Em suma, os juspositivistas se aproximam mais da tese que defende que Direito e
Moral “s@o circulos tangentes e impenetraveis”, ou seja, ndo haveria nenhum ponto em
comum entre eles, “o que faria do Direito algo, completamente, amoral ¢ da moral algo,

inteiramente, ndo-legal”, muito embora saibamos que essa tese extremista ndo € aceita por

24 PEREIRA Ascisio dos Reis. A moral liberal como processo educativo no pensamento politico de John

Locke. Revista Espaco Académico. N° 38. Julho de 2004. Ano IV. Disponivel em:

<http://www.espacoacademico.com.br/038/38cpereira.htm>. Acesso em: 21 jul. 2014.

' BARBOZA, Marcia Noll. O principio da moralidade administrativa: uma abordagem de seu significado

lezguas potencialidades a luz da no¢do de moral critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 23.
Idem.

127 FASSO, Guido. "Jusnaturalismo". In: Norberto e outros. Dicionrio de Politica. 7* Ed. Brasilia: Editora

UnB, 1999, p. 655.
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alguns juspositivistas contempordneos, como Herbert Hart, tido como um “positivista
inclusivista”.'*®

Em verdade, o positivismo juridico defende concepg¢do monista, identificando o
Direito com o Estado, apontado como o detentor exclusivo da monopolizagdo da produgdo
normativa. Formalismo e imperativismo informam o monismo juridico estatal. O Direito
ficaria resumido a mero comando, desprezando-se seu contetido e seus fins, haja vista que a
certeza juridica, informadora de relagdes sociais supostamente calcadas na seguranga de
conteudos normativos previsiveis, orientaria o0 mundo social.'*’

Nesse sentido, deve-se destacar Thomas Hobbes como importante tedrico que
promoveu parte do desenvolvimento das bases do positivismo, por meio das ideias
contratualistas, da teoria da soberania estatal e do afastamento de direito e moral, na medida
em que o direito positivo deve sua obrigatoriedade a imposi¢do do poder do Estado e ndo a
sua concordancia com um direito supostamente anterior, no caso o direito natural.'*°

Com efeito, a doutrina politica de Thomas Hobbes ndao compactua com a ideia
jusnaturalista de que pode ser derivada da razdo uma jurisprudéncia de carater universal, pois
para esse autor o “direito ndo ¢ a expressdo da razdo, mas uma manifestagdo da vontade do
Soberano.”"!

Nesse sentido, Bobbio afirma que a doutrina politica de Hobbes talvez seja a teoria
mais completa e consequente do positivismo juridico. Para Hobbes, com efeito, ndo ha outro
critério do justo ou do injusto sendo a lei positiva, ou seja, somente o que for ordenado pelo
soberano ¢ tido como justo, pelo simples fato de ter sido ordenado; e s6 € injusto aquilo que ¢
proibido, s6 pelo fato de estar proibido.'*

Nao obstante a relevancia do supramencionado filosofo para o direito positivo, €
sabido que foi Hans Kelsen o fundamentador do positivismo juridico em sua mais alta

expressdo, dando continuidade a tradicdo que se fazia forte nos meios culturais germanicos.

Para ele, a ciéncia juridica seria ciéncia pura, preocupada, tdo somente, com O uUniverso

128 ASSIS NETO, Nilson Dias de. A dialética entre Direito e Moral. A relagdo entre as esferas axioldgica e
normativa nas perspectivas jusnaturalista, juspositivista e pluralista. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n.
2911, 21 jun. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/19376>. Acesso em: 29 maio 2014.

GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O positivismo juridico. In: Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n.
1452, 23 jun. 2007 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/10060>. Acesso em: 26 dez. 2012.
OCELLA, José Renato Gaziero. Positivismo juridico no século XIX: relagdes entre direito e moral do
ancien régime a modernidade. Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Fortaleza - CE
nos dias 09, 10, 11 e 12 de Junho de 2010. Disponivel em:
<http://http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3358.pdf>. Acesso em: 26 dez. 2012.
'PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retérica. Tradugio de Verginia K. Pupi, Sio Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 18.

132 BOBBIO, Noberto. Teoria general del derecho. 2. ed. Tradugdo de Jorge Guerrero R. 3 ed. Bogota: Temis, ,
1999, p. 31-32.
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normativo. Concebeu kantianamente uma “teoria da norma fundamental”, radicada em uma
primeira norma posta, de fei¢do constitucional. A norma posta deve-se a uma norma suposta:
a chamada norma hipotética fundamental, que vem solucionar a questdo do fundamento
wiltimo da validade das normas juridicas.'*

De acordo Karl Larenz,134 o livro “A Teoria Pura do Direito” de Kelsen se constituiria
na mais grandiosa tentativa de fundamentacdo do Direito como ciéncia, uma vez que nos da
conta de que o conhecimento juridico so6 ¢ cientifico se for neutro. Sua pureza decorre do
corte epistemologico que define o objeto e do corte axiologico (separacdo entre o ser € o
dever ser), que afirme a sua neutralidade, de maneira que auténtica ¢ a interpretagdo do
Direito pelos 6rgdos competentes.

Calha destacar que, quando Kelsen defende uma separacdo rigida entre ser e dever ser
estd a dizer que de “uma proposi¢ao fatica (ser) ndo se pode inferir uma norma (dever-ser) e
vice-versa”, na medida em que possuem logicas diferentes e participam de linguagens
diferentes. Assim, Hans Kelsen propode a formulacdo de uma linguagem cientifica no Direito,
que seria “ideal, carente de ambiguidades e livre de toda valoragdo possivel”. Por conta disso
¢ que o sentido da norma juridica ndo pode ser verificado em juizos verdadeiros ou falsos,
mas sim em juizos validos ou invalidos, ja que a validade constitui a propria existéncia da
norma juridica.”*> E completa Adrualdo de Lima Catdo, sobre a validade da norma juridica

. .. . 136
kelseniana, quando diz, in verbis:

A validade [para Kelsen] é o sentido da norma juridica. Uma proposi¢do ¢ juridica
na medida em que ¢ valida. O sentido de uma norma juridica, por conseguinte, ndo
esta na isomorfia com a forma da realidade empirica, ja que as proposi¢des do ser e
do dever ser ndo sao logicamente compativeis. O sentido da norma juridica esta na
sua relacdo sintatico-semantica (formal) com uma norma superior e com o fato que a
produziu. A norma ¢ valida desde que exista uma relagdo de concordancia semantica
entre a norma e o critério fatico de validade e uma relagdo sintatica entre a norma e
seu fundamento de validade.

A validade das normas juridicas em Kelsen nédo esta vinculada a um contetido moral
ou politico especifico, j& que as normas juridicas poderiam veicular qualquer tipo de
conteudo, “sem qualquer pretensdo de correcdo intrinseca, como defendido pelo
jusnaturalismo”. Seria nesse sentido que a norma fundamental kelseniana representaria o
fundamento wltimo de validade do direito, sem se destinar a uma fundamentagdo ético-

politica, mas sim de fornecer um “substrato epistemologico (tedrico-gnosioldgico) ao direito

"3GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O positivismo juridico. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n.
1452, 23 jun. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/10060>. Acesso em: 26 dez. 2012.
PYLARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1969, p. 81.

135 CATAO, Adrualdo de Lima. Teoria do fato juridico: uma abordagem légica da decisio judicial. Curitiba:
Jurua, 2013, p. 64 ss.

¢ 1dem, p. 68-69.
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positivo” "', até porque, para Hans Kelsen, “a norma fundamental determina somente o

fundamento de validade, ndo o confeudo de validade do direito positivo. (...) A norma
fundamental de uma ordem juridica positiva no ¢ de forma alguma uma norma de justiga.”">*

Argumento que fortifica essa concepg¢do seria a inseguranca gerada por submeter a
validade do direito aos critérios ético-normativos, varidveis ao “humor dos seres humanos” e
ndo raro contraditorios entre si.'>’

Tanto ¢ assim que o relativismo de Kelsen aparece tanto na inexisténcia de pautas
valorativas em sua teoria positivista,'** justificando um conceito de “democracia formal
relacionado a ideia de tolerdncia com condutas divergentes”, quanto na interpretagdo dos
fatos, ja que caberia qualquer defini¢do do contetido da norma individual, por esta pertencer
ao campo pragmatico, perfazendo “um fundamento formal volitivo”.'"!

E dizer, Kelsen foi rigoroso no estudo da metodologia juridica pura, ja que ele retoma
e aperfeicoa o estudo do direito “em si e por si, sem influéncias de outras disciplinas”, porém,
como bem nos alerta Mario G. Losano, na introducdo italiana do livro “O problema da
justica” de Hans Kelsen, do ponto de vista da tematica, Kelsen abordou que a sociologia e a
¢tica estavam ligadas ao ordenamento juridico, na medida em que interferem no direito, sem
esquecer a distingdo da metodologia juridica com as outras disciplinas.'**

Em verdade, com a formagdo do Estado Moderno, o direito filosofico jusnaturalista é
afastado para dar lugar a concepc¢do de producao juridica concentrada nas maos do legislador.
Foi nesse compasso que os juspositivistas aceitaram a distingdo elaborada por Kant entre

Direito e Moral, ao dizer que o Direito representava uma conduta exterior ao individuo,

enquanto a Moral, uma conduta interior. Para Immanuel Kant, um ato moral apenas existiria

7 DINIZ, Antdnio Carlos de Almeida. Teoria da Legitimidade do Direito e do Estado: uma abordagem
moderna e pés-moderna. S3o Paulo: Landy Editora, 2006, p. 132.

PSKELSEN, Hans. O problema da justica. Trad. Jodo Baptista Machado. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 116-117.

'3 DINIZ, Anténio Carlos de Almeida. Teoria da Legitimidade do Direito e do Estado: uma abordagem
moderna e pos-moderna. Sao Paulo: Landy Editora, 2006, p. 142.

140 Aqui, Andreas Krell critica o positivismo kelseniano, ao dizer que: “A estrita visdo positivista também leva a
constru¢do de uma teoria meramente formal (e ndo substancial), para a qual os juizos de valor — tachados de
irracionais e emotivos — jamais podem ser cientificos. No entanto, lembra bem Mario Losano que o trabalho do
aplicador do Direito ¢ decidir sobre casos concretos, sempre com base em valores; e como a teoria pura nao se
interessa por essa area pratica do Direito, ‘todo o discurso de Kelsen vale apenas para um setor marginal dele’.”
In: KRELL, Andreas J. A relevancia da Teoria do Fato Juridico no &mbito do moderno Direito constitucional e
administrativo. /n: Revisitando a Teoria do Fato Juridico: Homenagem a Marcos Bernardes de Mello.
Fredie Didier Jr. e Marcos Ehrhardt Jr. (coord.) Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 86-87.

4 CATAO, Adrualdo de Lima. Teoria do fato juridico: uma abordagem légica da decisio judicial. Curitiba:
Jurua, 2013, p. 76.

142 LOSANO, Mario G. Introdugio. P. IX-X. In: KELSEN, Hans. O problema da justi¢a. Trad. Jodo Baptista
Machado. 2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996.
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quando o ser agisse conforme o puro respeito ao dever moral, tornando-se lei universal e
absoluta (imperativo categorico).

Todavia, ndo é exatamente dessa maneira que Hans Kelsen vé a diferenca entre Direito
e Moral, haja vista que, para o autor austriaco, ao lado das normas juridicas ha outras normas
que regulam a conduta dos homens entre si — normas sociais —, haja vista ndo ser a ciéncia
juridica a unica disciplina dirigida ao conhecimento e a descricdo de normas sociais. Essas
outras normas podem ser abrangidas sob a designagdo Moral e a disciplina dirigida ao seu
conhecimento e descri¢do pode ser designada Etica. A distingdo entre a Moral e o Direito,
para Kelsen, ndo consistiria na divisdo de conduta interna (Moral) e conduta externa (Direito),
uma vez que as normas das duas ordens determinam ambas as espécies de conduta.'*’

Nao teria como diferenciar o Direito da Moral também pelo seu modo de produgéo ou
aplicagdo das normas, em razdo de que as normas morais podem ser criadas por meio de uma
elaboracdo consciente ou costume e desse modo se assemelharia ao Direito positivo, isso
porque “s6 uma Moral positiva tem interesse para uma ética cientifica, tal como apenas o
Direito positivo interessa a uma teoria cientifica do Direito.”"**

A diferenca entre eles residiria, pois sim, no carater coercitivo'*> — como prescrevem
ou proibem determinada conduta humana — na medida em que a Moral ndo estatuiria
qualquer sancdo dentro de uma “ordem de coag@o”, visto que as sangdes morais consistiriam
“na aprovacdo da conduta conforme as normas e na desaprovacdo da conduta contraria as
normas, nela nio entrando sequer em linha de conta, portanto, o emprego da forca fisica.”'*

Ainda que o Direito pudesse ter em seu conteudo uma “esséncia moral”, Kelsen
alerta ndo haver uma ligacdo necessaria entre Direito deve ser Moral ou, no caso, justo.
Dizemos isso porque admitir tal assertiva seria defender a existéncia de uma tinica moral

valida e absoluta, contrario ao pensamento positivista-kelseniano, o qual admite a

possibilidade de normas sociais com conteudo moral contraditério entre si, em diversas

E 0 caso da virtude moral da coragem, a qual ndo consistiria “apenas no estado de alma de auséncia de medo,
mas também numa conduta exterior condicionada por aquele estado. E, quando uma ordem juridica proibe o
homicidio, proibe ndo apenas a produgdo da morte de um homem através da conduta exterior de um outro
homem, mas também uma conduta interna, ou seja, a intengdo de produzir um tal resultado”. /n: KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado 6 ed. - Sdo Paulo : Martins Fontes, 1998, p. 43.
144KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado 6* ed. - S&o Paulo : Martins Fontes,
1998, p. 44.

43«0 Direito positivo é essencialmente uma ordem de coergdo. Ao contrario das regras do direito natural, as
suas regras derivam da vontade arbitraria de uma autoridade humana e, por esse motivo, simplesmente por causa
da natureza de sua fonte, elas ndo podem ter a qualidade da auto-evidéncia imediata. [...] a doutrina que declara a
coergdo como caracteristica essencial do Direito ¢ uma doutrina positivista e se ocupa unicamente com o Direito
positivo.” KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 559.
'46KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado 6* ed. - S&o Paulo : Martins Fontes,
1998, p. 44.
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épocas, nos diferentes povos, uma vez que “em diferentes circunstancias pode ser diferente o
que se toma por bom e mau, justo e injusto e nada ha que tenha de ser havido por
necessariamente bom ou mau, justo ou injusto em todas as possiveis circunstincias.”
Acreditar em uma esséncia moral do Direito seria, para Kelsen, pressupor uma “moral
absoluta”, até porque ndo caberia a Ciéncia do Direito “legitimar” ou “justificar” o Direito por
meio de valores morais, mas apenas conhecé-lo e descrevé-lo."

Assim, percebemos a negativa de Hans Kelsen sobre a existéncia de juizos a priori ou
de imperativos categoricos sobre a moral, na medida em que os valores morais seriam
relativos e, assim, seriam suscetiveis a mudancas.'*® Por conta disso, Kelsen também entende
ser a Justiga um valor relativo, visto que “na medida em que a Justica ¢ uma exigéncia da
Moral, na relacdo entre a Moral e o Direito esta contida a relacdo entre Justica e Direito.”'® E
dizer, a validade de uma ordem juridica positiva ndo dependeria de valores morais ou de uma

justica absoluta, mas sim da legalidade'

, isto ¢, “nunca se poderia extrair da concepg¢ao
kelseniana o principio de que o direito ¢ justo enquanto comando, porque de nenhuma
passagem de Kelsen pode extrair a conclusdo de que o direito, o qual existe enquanto for
comandado, (e passando a valer como forga), seja também justo.”""

Dessa forma, caberia ao cientista do direito apenas descrever seu objeto de estudo e
ndo valora-lo: constatada a existéncia de uma norma, o jurista deve descrever seu contetdo e
ndo discutir “o valor de justica em que ela se fundamentou, ou seja, o jurista ndo deve
introduzir elementos valorativos no discurso descritivo.”"**
Por isso que, consoante a teoria Kelseniana, o direito pode até estar em consonancia

com os ditames morais de determinada sociedade, mas isso ndo se faz de modo necessario,

K ELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado 6 ed. - Sdo Paulo : Martins Fontes,
1998, p. 49.

'8 Adrualdo Catdo nos diz que, consoante o positivismo kelseniano, o sentido das normas juridicas nio pode ser
verificado sob juizos de verdadeiro ou falso, mas sim de validade ou invalidade (verdadeira condigdo de
existéncia da norma juridica), cabendo ressaltar que as normas morais também ndo poderiam ser consideradas
verdadeiras ou falsas, por ndo possuirem sentido teorético ¢ ndo se sujeitarem a critérios de verificabilidade de
suas proposi¢des. In: CATAO, Adrualdo de Lima. Ob. Cit., p. 67.

149 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado 6* ed. - Sdo Paulo : Martins Fontes,
1998, p. 64.

130 ASSIS NETO, Nilson Dias de. A dialética entre Direito ¢ Moral. A relagio entre as esferas axiologica e
normativa nas perspectivas jusnaturalista, juspositivista e pluralista. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n.
2911, 21 jun. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/19376>. Acesso em: 29 maio 2014.

131 BOBBIO, Norberto. Direito e poder. Trad. Nilson Moulin. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2008, p.. 35.

152 1 OSANO, Mario G. Introdugio 4 edigdo italiana do livro “O problema da justiga”, de Hans Kelsen. p. XIV.
In: KELSEN, Hans. O problema da justi¢a. Trad. Jodo Baptista Machado. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1996.
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mediante a possibilidade de existir um “direito imoral”, mas perfeitamente valido °, por

obedecer ao procedimento formal previsto na lei. 154

Nao se olvida que Hans Kelsen ndo esquece a influéncia que a politica, a moral e até a
psicologia possui no Direito (ndo na ciéncia e sim no objeto), em razdo de que sua teoria pura
se concentra na andlise sintatico-semantica (formal) do Direito, j& que o campo da
interpretagdo ¢ tipicamente pragmatico e contextual, j4 que da fixacdo da moldura até o
processo de escolha, ndo se apresenta apenas dados juridicos, mas, principalmente, envolvem-
se dados politicos, psicoldgicos, socioldgicos e até morais.'>

O problema que se levanta da teoria relativista ética ¢ justamente a aceitagdo de
praticas, ditas morais, sob a justificativa que ela ¢ tolerdvel em determinada sociedade e
dentro do codigo de conduta de determinada sociedade, haja vista ndo existir o certo ou o
errado fora de certa cultura ou contexto.

No caso de se encarar o direito como representacdo de forca e autoridade, cujo
conteudo material ndo se mostra relevante, provavelmente nos parecera razoavel o respeito ou
tolerancia as mais diversas formas de regras sociais e morais, ainda que, por exemplo, dentro
do padrao ocidental (frise-se), ndo parega ser o mais razoavel.

O I Reich, dentro da teoria kelseniana, seria tomado como verdadeira ordem juridica,
ja que a ciéncia do direito ndo poderia emitir “juizo de valor sobre a legitimidade de um
sistema de direito efetivamente coercivo.”'*® Tanto foi assim que no julgamento de Adolf
Eichmann, acusado de ser um dos grandes “carrascos” nazistas, se mostrou, conforme explica
com maestria Hannah Arendt, um funcionario obediente, cumpridor de metas, que acreditava
estar “coberto” pela lei e “terminou frisando alternativamente as virtudes e os vicios da
obediéncia cega, ou a ‘obediéncia cadavérica’ (kadavergohorsam), como ele proprio a
chamou.”"’

Porém, o que dizer dos imperativos morais que atuam sobre o ser humano dentro da
sociedade? Sera mesmo possivel justificar qualquer valor tido por moral?

Nesse sentido, o relativismo kelseniano em relagdo ao conteudo valorativo, bem como

seu relativismo sobre os fatos — oportunidade em que a realidade fatica poderia ser ignorada

em favor da realidade juridica — ndo parece ser a melhor forma de abordagem filosoéfica, ja

'3 KELSEN, Hans. O problema da justica. Trad. Jodo Baptista Machado. 2 ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 8-9.

'3 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 4 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 35-36.

155 CATAO, Adrualdo de Lima. Ob. cit., p. 72.

136 RIGAUX, Frangois. A lei dos juizes. Trad. Edmir Missio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 122.

157 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José¢ Rubens
Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das letras, 1999, p. 152.
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que, se o relativismo fosse totalmente aceito, acabariamos por aceitar o inaceitavel =, assunto

esse que melhor sera discutido no capitulo II da presente dissertacao.

c. O grupo dos Pragmatistas juridicos

Nao obstante, para entender a relacdo entre direito e moral para os pragmaticos,
devemos partir da concepgao de que a presente teoria tem por base a commom law, bem como
ligacdo com a pratica juridica norte-americana.

Em verdade, fora em meados dos anos de 1930 que o realismo juridico substituiu o
formalismo juridico norte-americano. Os realistas rejeitam que o raciocinio formal fosse nao-
realista e filosoficamente incoerente.

Para os realista radicais, como John Dewey, dever-se-ia aceitar uma “concepgdo
democratica do raciocinio juridico, que recorria a valores morais populares, como igualdade e
comunidade”, ja os realistas moderados, inspirados na interpretacdo antimoralista da
responsabilidade civil de Oliver Wendell Holmes Jr., em The commom law, defendiam o
raciocinio juridico como uma “técnica cientifica que fornecia meios eficientes para realizar
qualquer valor. Em especial pensavam que a tecnologia juridica, livre de moralidade,
forneceria exatamente a flexibilidade necessitada pelos administradores do New Deal para
regulamentar uma economia complexa”.'”

John Dewey ja defendia, nos idos de 1891, na obra OQutlines of a Critical Theory of
Ethics (Esboco de uma teoria critica da ética), uma ética psicoldgica, baseada no sentimento
da presenca e da a¢do da vida psiquica de desejos e vontades e ndo na ideia de existéncia de
imperativos morais. Para o autor, deveria ser construida uma filosofia experimental da
inteligéncia ¢ da moralidade, de modo que a ultima se daria com o “esfor¢o de adaptagdo do
individuo ao meio, sendo as coisas estimadas boas ou mas segundo a utilidade e o prazer, ou a
inutilidade e a dificuldade que ela representa para nos e que elas nos proporcionam.” Para

John Dewey, a concepgdo de moral estd ligada a questdo social do homem (“é porque o

158 Calha mencionar a defesa sociologica que Claudio Souto faz ao conceito de direito, ao afirmar que as
condutas juridicas estariam de acordo com as normas de direito, enquanto as normas de direito seriam aquelas
que estdo de acordo com o “sentimento humano de justica e com dados de conhecimento cientifico-empirico.”
Contraria a doutrina majoritaria, Souto diz que o direito ndo se confundiria com as “formas coerciveis”, como a
lei, o costume, a decisdo judicial, pois o “conteudo dessas formas nem sempre ¢ justo e cientifico, podendo, ao
contrario, consagrar o que ¢ torto. Ora, ‘torto’ e ‘direito’ sdo expressdes de significado oposto, até mesmo para o
senso comum.” /n: SOUTO, Claudio. Ciéncia e ética no direito: uma alternativa de modernidade. 2 ed. rev.
aument. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 57.

159 INGRAM, David. Filosofia do direito: conceitos-chave em filosofia. Trad. José Alexandre Durry Guerzoni.
Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 197-198.
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homem ¢ um ser social que ele ¢ capaz de moralidade”), até porque, para o teodrico, a
humanidade estaria em busca de uma democracia social e econdmica e ndo apenas poli‘[ica.160

Inclusive, para Dewey, os valores ndo podem ser tidos como absolutos, mas sim
historicos, cabendo a filosofia e a ética a revisdo critica — com a conservagdo € o
enriquecimento — dos valores de direito. Esses valores seriam fatos humanos, formados no
plano da agio, que brotam da vida associativa dos proprios seres humanos.'®!

Por conta disso ¢ que Dewey defende que, dentro do estudo ético, ndo se deve buscar
“0 bem” universal, fixo e final, ou de uma vida moral baseada em um ideal de imutabilidade,
transcendéncia ¢ eternidade, mas sim em uma “pluralidade de bens”, de maneira que a
investigacdo da vida moral se daria na analise da situacdo particular de cada individuo,
tracando-se as consequéncias reais possiveis de cada modo de agdo.'*

Ja em Oliver Wendell Holmes Jr., o estudo da moral aparece com uma nogao subjetiva
do termo. E dizer, moral como o conjunto de valores adotados por cada individuo. Essa moral
subjetiva poderia interferir diretamente no julgamento do caso concreto e era exatamente isso
que combatia o referido precursor do pragmatismo juridico norte-americano, ja que a referida
moral poderia engessar os avangos do judiciario, na medida em que suas acepg¢des impediriam
mudangas de direcionamento nos julgamentos, o que era criticado por Holmes.

Ademais, Oliver Holmes afirma que os valores morais até poderiam fazer parte do
conteudo do Direito, mas ndo significar que os juizes poderiam “importar seus proprios
valores subjetivos debaixo da linguagem abstrata dos direitos”,'” haja vista a critica a
entidades abstratas e a utilizagio de proposi¢des gerais'®* para decidir o caso concreto, pois
seriam os fatos que determinariam a correcdo ou nao da interpretagdo juridica. Defende-se

uma andlise historica e, assim, pragmatica, que nega a validade de principios abstratos e

destaca a forga dos contextos na resolu¢do dos casos concretos, em razdo de que as

1 DAVAL, René. “O pragmatismo americano: Charles Sanders Peirce, William James, John Dewey, George
Herbert Mead.” In: Histéria argumentada da filosofia moral e politica: a felicidade e o util. Alain Caillé,
Christian Lazzeri e Michel Senellart (orgs.) Tradugao Alessandro Zir. Colegdo Ideias n® 12. Sao Leopoldo, RS:
Editora Unisinos: 2006, p. 626.

1! REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Histéria da filosofia, 6: de Nietzsche a Escola de Frankfurt. Trad.
Ivo Storniolo. Sdo Paulo: Paulus, 2005, p. 100-101.

12 SIDGWICK, Henry. Histéria da ética. Cole¢do Fundamentos do Direito. Trad. Claudio J. A. Rodrigues. Sdo
Paulo: fcone, 2010, p.294-295.

1KELLOGG, Frederic R. Oliver Wendell Holmes Jr., Legal Theory and Judicial restraint. Nova lorque:
Cambridge University Press, 2007, p. 59.

'“HOLMES JR., Oliver Wendell. The Essential Holmes. Chicago: Chicago University Press, 1992., p.306.
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proposicdes morais/valorativas podem gerar “obscurecimento das verdadeiras razdes da
decisdo”, que estariam nos fatos e na historia do caso.'®

Dessa forma, o pragmatismo critica o “moralismo juridico”, na medida em que se
passou a utilizar os principios morais como fonte de argumentacdo juridica, por vezes, (i)
sobrepondo-os as determinacdes legislativas; (ii) ocasionando inseguranca juridica quando
utilizados em casos faceis em que os critérios de aplicacdo e interpretagdo do Direito sdo
facilmente determinados; bem como (iii) prendendo o juiz a uma “moral social” no momento
decisorio, impedindo avangos por parte do Judiciario.

E dizer, buscar-se-ia restringir o contetido moral dos direitos fundamentais, a fim de se
evitar “inseguranca ¢ arbitrariedade das decisdes juridicas influenciadas por consideragdes
moralistas™.'%

Com base na linha do Consequencialismo Judicial, toda decisdo judicial deve ser
orientada pelo Direito e ndo por uma visdo essencialista.'®” O Direito, em sua realidade, seria
objetivo, separando-se da Moral (a ndo focalizar o que € ‘certo’ ou ‘errado’ moralmente) visto
observar sim os diferentes resultados daquela decisdo,'®® até porque “uma visdo essencialista
sobre o Direito ignora o fato de que as divergéncias interpretativas nao se dao por erro, mas
sim pela caracteristica complexa que o Direito apresenta, por lidar com temas cuja
incomensurabilidade ndo admite respostas unicas.”'®

O pragmatismo juridico, todavia, ndo significa o abandono completo dos postulados
do positivismo que formam a base do Estado de Direito. O argumento de consequéncia, sendo
assim, tem limites na propria Constituicdo e nos valores por ela assegurados em seus
principios. A atuagdo criadora da interpretacdo do direito ¢ parte integrante da argumentagao

judicial, notadamente quando as situacdes singulares ndo admitem respostas prévias,

requerendo dos juristas uma continua revisdo dos critérios normativos previstos nas leis e na

16 ALMEIDA, Livia Lemos Falcio de; BARROS, Caroline Maria Costa; CATAO, Adrualdo de Lima. In:
Projeto PIBIC 2011/2012 "Interpretagio e Aplicaciio do Direito Fundamental a Liberdade de Expressio e
Imprensa: Uma Abordagem Pragmatica Comparativa entre o TJ/AL e o STF”.

166 DIMOULIS, Dimitri. “Anotagdes sobre o ‘neoconstitucionalismo’ (e sua critica)”. Artigo Direito GV,
Working Papers, n° 17, margo 2008, p. 20

7 £ o que diz, Adrualdo de Lima Catdo quando afirma que, in verbis: “Quer-se abandonar o universalismo e o
esssencialismo em favor de uma tentativa de viver com a pluralidade ¢ com a complexidade, deixando de buscar
a validade universal, que resultaria no fim da conversa filoséfica.” In: CATAO, Adrualdo de Lima. Decisdo
juridica e racionalidade. Maceio: EDUFAL, 2007, p. 98.

68 CATAO, Adrualdo de Lima. BARROS, Caroline Maria Costa. ALMEIDA, Livia Lemos Falcio de.
Interpretagdo e aplicagdo do direito fundamental a liberdade de expressdo e imprensa: uma abordagem
pragmatica comparativa entre o TI/AL e o STF. O judiciario e o discurso dos direitos humanos: volume 2.
Organizadores: Enoque Feitosa... [et al]. Recife: Ed. Universitaria da UFPE, 2012, p. 69.

1% BARROS, Caroline Maria Costa; ALMEIDA, Livia Lemos Falcio de. A Interpretacdo e aplicagdo do direito
fundamental a liberdade de expressdo e imprensa: uma abordagem pragmatica comparativa entre o Tribunal de
Justica de Alagoas e o Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito de Informatica e Telecomunicacdes —
RDIT. Belo Horizonte, ano 8, n. 15, p. 33-62. jul/dez. 2013, p. 36.
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Constituicao. Por isso, como ja afirmava Benjamin Cardozo, o pragmatismo juridico ndo ¢ um
mero consequencialismo.'”

Seria nesse sentido que Oliver Wendell Holmes Jr., como ja dito anteriormente,
reforca que os valores morais até poderiam fazer parte do conteudo do Direito, mas ndo
significar que os juizes poderiam “importar seus proprios valores subjetivos debaixo da
linguagem abstrata dos direitos”,'”" haja vista a critica a entidades abstratas ¢ a utilizagio de
proposicdes gerais,'* para decidir o caso concreto, pois seriam os fatos que determinariam a
corre¢do ou ndo da interpretacdo juridica. '3 Para o tedrico, “até cachorros sabem a diferenca

55174

entre tropecar e levar um chute” ', ja que

a vida do direito ndo tem sido 16gica: tem sido experiéncia. As necessidades sentidas
em todas as épocas, as teorias morais e politicas que prevalecem, as intuigcdes das
politicas publicas, claras ou inconscientes, ¢ até mesmo 0s preconceitos com o0s
quais os juizes julgam, tém importancia muito maior do que silogismos na
determinacdo das regras pelas quais os homens devem ser governados. O direito
incorpora a historia do desenvolvimento de uma nagdo através dos séculos e ndo
pode ser tratado como se compreendesse tdo somente axiomas e corolarios de livros
de matematica. De modo a se saber o que ¢ o direito, deve se saber o que ele tem
sido e qual a tendéncia que ha de se transformar. Deve se consultar alternativamente
a historia e as teorias juridicas existentes.'”

Analisando uma de suas mais importantes obras — The path of the law —, Holmes
busca claramente promover a diferenga entre Direito e Moral, através da concepcdo do

1
“homem mau”'’®

, que também deseja evitar um encontro com o poder publico, assim como o
“homem bom”, mas ndo por se preocupar com a regra criada ou posta em pratica por seus
vizinhos, mas sim para “evitar ter que pagar alguma quantia ou escapar da cadeia”. Ainda que
a Lei seja a “testemunha e o deposito externo de nossa vida moral”, para que se possa
entendé-la, deve encara-la sob o ponto de vista do “homem mau” ¢ ndo como um “homem
bom” que encontra razdes para a sua conduta, no interior ou fora da lei, “nas vagas sangdes da
consciéncia”.'”’

Holmes defende a importancia de se “banir” da lei todas as palavras de cunho moral,
para que fossem adotadas outras palavras que veiculassem ideias legais, desprovidas de

qualquer coisa estranha a lei. Defende-se, pois, uma analise histdrica e, assim, pragmatica,

170 CARDOZO, Benjamin. Evolucio do Direito. Belo Horizonte: Lider, 2004, p. 87.
' KELLOGG, Frederic R. ob. cit. p. 59.
172 HOLMES JR., Oliver Wendell. The Essential Holmes. Chicago: Chicago University Press, 1992, p.306.
'> GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O realismo juridico em Oliver Wendell Holmes Jr.. Jus
Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1494, 4 ago. 2007. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/10217>.
Acesso em: 11 fev. 2011.
i;: HOLMES JR., Oliver Wendell. The Common Law. New York: Dover, 1991, p.2
Idem, p.1
176 HOLMES JR., Oliver Wendell. The Essential Holmes. Chicago: Chicago University Press, 1992, p. 161.
77 HOLMES JR., Oliver Wendell. The path of the law. Harvard Law Review. 1897. Disponivel em: <
http://constitution.org/lrev/owh/path_law.htm > Acesso em: 31 out. 2010.
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que nega a validade de principios abstratos e destaca a for¢a dos contextos na resolucdo dos
casos concretos, em razdo de que as proposi¢des morais/valorativas podem gerar
“obscurecimento das verdadeiras razoes da decisdo”, que estariam nos fatos e na historia do
caso. '’
Calha ressaltar que a teoria pragmatica destaca a importancia da legislagdo e questiona
a validade de principios morais absolutos no Direito.'”’ Dizemos isso porque o pragmatismo
ndo defende o desprezo a lei, apenas afirma que ela em si mesma ndo soluciona os casos por
si 56."%” De igual modo, questiona-se a validade de principios morais, na medida em que, por
exemplo, um mesmo principio geral pode fundamentar decisdes em sentidos opostos. Dai que
o método pragmatico de Holmes e Cardozo propde resolver o litigio por meio de uma analise
do historico das decisdes, dos fatos do caso e das consequéncias da decisdo.'™

Inclusive, a decisdo judicial assume particular relevancia na tradigdo norte-americana,
pela influéncia do direito inglés. Se de um lado a decis@o judicial aparece com a funcdo de
definir e dirimir a controvérsia apresentada no tribunal, pois ainda que ndo exista uma lei
clara para solucionar o caso concreto, deve-se o tribunal utilizar dos “principios tradicionais
do direito”; ja de outro lado, a decisdo judicial diz respeito ao estabelecimento de um
precedente, a fim de esse sirva para um caso analogo futuro, isto ¢, stare decisis et non quieta
movere (apoiar as decisdes e ndo perturbar os pontos pacificos).'™

A utilizagdo de precedentes pelos tribunais seria justificada pelo argumento da
igualdade (aplicagdo da mesma regra em casos analogos), da previsibilidade (a sucessdo
consistente de precedentes torna previsivel a solu¢do de futuros litigios), da economia (a
utilizagdo de um critério estabelecido anteriormente poupa “tempo e energia”), bem como, do
respeito (a sabedoria e experiéncia dos antigos julgadores da Corte).'®

Ademais, no tocante aos tribunais, Benjamin Cardozo ressalta que os mesmos devem
ter conhecimento que as leis escritas devem ser vistas ndo de maneira isolada ou in vacuo,

como pronunciamento de principios abstratos para orientar uma comunidade ideal, mas

78 KELLOGG, Frederic R. Oliver Wendell Holmes Jr., Legal Theory and Judicial restraint. Nova lorque:
Cambridge University Press, 2007, p. 59.

17 1dem.

'80 Nos Estados Unidos da América, tanto a jurisprudéncia quanto a legislagdo sdo vistas como fontes do direito,
porém, o sistema judicial tem sido naquele pais o “tradicional nascedouro do Direito”, devido a tradi¢do do
direito inglés consuetudinario. /n: FARNSWORTH, E. Allan. Introducio ao sistema juridico dos Estados
Unidos. Trad. Antonio Carlos Diniz de Andrada. Sdo Paulo: Companhia Editora Forense, 1963, p. 45.

81 ALMEIDA, Livia Lemos Falcdo de; BARROS, Caroline Maria Costa; CATAO, Adrualdo de Lima. In:
Projeto PIBIC 2011/2012 "Interpretagdo e Aplicacdo do Direito Fundamental a Liberdade de Expressao e
Imprensa: Uma Abordagem Pragmatica Comparativa entre o TJ/AL e o STF”.

"2 EARNSWORTH, E. Allan. Introdugio ao sistema juridico dos Estados Unidos. Trad. Antonio Carlos
Diniz de Andrada. Sao Paulo: Companhia Editora Forense, 1963, p. 61.

'8 1dem, p. 62.
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contextualizando-as as condi¢des atuais'>*. Assim, diz Holmes que “0 nosso unico interesse
no passado ¢ devido a luz que ele langa sobre o presente.”™

Nao obstante, o pragmatismo juridico ndo negaria de forma absoluta a utilizagdo dos
principios na argumentacdo juridico-pragmatica, haja vista que a referida teoria esta ligada a
um contexto democratico, porém, o que se combate ¢ o apelo judicial a utilizagdo de
principios, fugindo do énus argumentativo e das fungdes jurisdicionais'®, de maneira que o
aspecto subjetivo da moral ndo pode substituir juizos legislativos ou de precedentes
claramente identificados como textos juridicos dogmaticos.

Contudo, em razdo de forte movimento “neoconstitucionalista” os principios —
carregados de uma “esséncia moral” — assumiram posicdo maxima no momento de
interpretagdo e aplicagdo do Direito, “seriam, nessa Otica ‘constitucionalistas’ (ou
‘neoconstitucionalistas’) que os pensadores moralistas consideram a vinculagdo entre direito ¢
moral como presente, necessaria e efetiva nos Estados constitucionais modernos.”"®’

Dai, o problema principal que surge ¢ quanto a aplicagc@o indiscriminada dos referidos
principios de contetido moral no momento interpretativo, uma vez que, por falha (ou pode-se
dizer preguiga?)'™ do aplicador do Direito, faz-se preferivel sua utilizagdo indiscriminada,
como argumentos que bastam por si, em detrimento de juizos legislativos ou da omissdo na

analise das peculiaridades do caso concreto, esvaziando a argumentacdo juridica e a

racionalidade da decisdo.
d. O grupo dos pluralistas éticos

Temos ainda uma quarta corrente, acerca da relacdo entre Direito e Moral, qual seja: o
pluralismo ético, “pds-metafisica, que, sem recuar a fundamentacdo e a linguagem
jusnaturalista, logre superar o positivismo, a0 menos em suas versdes extremadas™®’. E dizer,
o pensamento pluralista (ou cognoscitivismo para alguns) objetiva uma “compreensdo nao-

transcendental da fundamentagdo dos valores morais”, na medida em que haveria um minimo

18 CARDOZO, Benjamim. A natureza do processo judicial: palestras da Universidade de Yale. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2004, p.58

'S HOLMES JR., Oliver Wendell. The path of the law. Harvard Law Review. 1897. Disponivel em: <
http://constitution.org/lrev/owh/path_law.htm > Acesso em: 31 out. 2010.

186 KELLOGG, Frederic R. Op. cit., p. 45.

87 DIMOULIS, Dimitri. “Neoconstitucionalismo e Moralismo Juridico”. In: Filosofia e Teoria Constitucional
Contemporanea. Daniel Sarmento (coord.) Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 223.

'8 Acerca da problematica da ma utilizagdo dos principios na interpretagio e aplicagio do Direito, vide:
SUNDFELD, Carlos Ari. (2011) Principio é pregui¢ca? Ronaldo Porto Macedo Jr. e Catariana Barbieri
(org). Direito e interpretaciio — racionalidades e instituicdes. Sao Paulo: Saraiva. pp. 287 a 305.

' BARBOZA, Marcia Noll. Ob. Cit., p. 19.
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moral comum, passivel de ser “conhecido, critica e racionalmente, e que pode ser
universalizado”.'”

Dessa forma, no cognoscitivismo, teriamos o direito como circulo secante ao circulo
da moral: “circulos interseccionados”, de maneira que existiria entre direito e moral uma
“area de intersec¢do”, ou seja, com algumas partes em comum, consoante o pluralismo
ético.'”!

E nesse viés que se diz que Jiirgen Habermas se afasta do paradigma kantiano classico
de uma teoria moral puramente deontoldgica, ja que sua “ética do discurso” deve ser

formulada “sem recurso aos principios de uma metafisica do dever pratico-moral”. '**

Isto é,
Habermas vem propor uma “teoria discursiva da ética”, baseada em dois pontos principais: o
primeiro se refere a um principio de universalizagdo “como regra de argumentacdo para
discursos praticos”; ja o segundo diz respeito a utilizacdo da referida regra pelos
“pressupostos pragmaticos da argumentacdo em geral, em conexdo com a explicitacdo do
sentido de pretensdes de validez normativas.”'” E dizer,

A ¢ética do discurso ndo da nenhuma orientagdo conteudistica, mas sim, um
procedimento rico de pressupostos, que deve garantir a imparcialidade da formagio
do juizo. O discurso pratico ¢ um processo, ndo para a producdo de normas
justificadas, mas para o exame da validade de normas consideradas hipoteticamente.
E s6 com esse proceduralismo que a ética do discurso se distingue de outras éticas
cognitivas, universalistas e formalistas, tais como a teoria da justi¢a de Rawls. (...) O
principio da ética do discurso proibe que, em nome de uma autoridade filosofica, se
privilegiem e se fixem de uma vez por todas numa teoria determinados conteudos
normativos (por exemplo, determinados principios da justiga distributiva).'”*

Segundo Habermas, somente o direito disporia da racionalidade procedimental
completa, “por dispor e critérios institucionais e autdnomos (critérios de positividade ou
legalidade), que permitem a um ndo-participante dizer se uma decisdo foi tomada conforme as
normas juridicas”. Por conta disso ¢ que se faz necessario que determinados temas sociais
sejam tratados na seara juridica (com forga vinculante e maior grau de univocidade), uma vez
que o Ambito moral possui “racionalidade procedimental incompleta”.'

Todavia, o direito, para Habermas, por possuir racionalidade procedimental completa,

ndo estaria isento de argumentagdes morais, nem politicas. Dessa maneira, a desvinculagdo

190 ASSIS NETO, Nilson Dias de. A dialética entre Direito e Moral. A relagfio entre as esferas axiologica e
normativa nas perspectivas jusnaturalista, juspositivista e pluralista. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n.
2911, 21 jun. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/19376>. Acesso em: 29 maio 2014.

I POLETTL Ronaldo. Introdugio ao Direito. 2* Ed. Sio Paulo: Saraiva, 1996 (p. 107).

92 NIQUET, Michel. Teoria realista da moral: Estudos preparatérios. Trad. F. José Herreo Botin ¢ Nélio
Schneider. Colegao Ideias n. 6. Sdo Leopoldo, RS: Editora Unisinos, 2002, p. 56.

' HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Trad. Guido A. de Almeida. Biblioteca
Tempo Universitario n® 84: Estudos Alemées. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 143.

194 Idem, p. 149.

' HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, v. 2, p. 216 ¢ ss.
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total do direito com outras disciplinas ndo se faz possivel, até para que se fundamente o
proprio direito. Por 6bvio que esse fundamento ndo pode mais residir na figura do direito
natural, mas sim numa moral que “reproduza a formacao imparcial dos juizos e da vontade
coletiva”, isto ¢, a abertura dos discursos juridicos a argumentagdo moral.

Jirgen Habermas discute a dinamica da legitimacao do direito por meio da abertura do
discurso juridico a argumentacdo moral, uma vez que o discurso juridico ndo poderia se
mover num universo fechado de regras juridicas univocamente fixadas. Isso ¢ uma
consequéncia da propria estratificagdo do direito moderno em regras e principios. Em
Habermas, os principios morais do direito natural transformaram-se em direito positivo nos
modernos Estados constitucionais e seria por conta disso que a “logica da argumentacio
permite ver que os caminhos de fundamentagdo, institucionalizados através de processos
juridicos, continuam abertos aos discursos morais.”'”°

E por conta disso que Habermas vem defender a existéncia de um “progresso na
racionalizagdo” das forgas produtivas e normativas de integragcdo social, nos mecanismos de
regulacdo de conflitos — como ocorre com a moral e com o direito — e na concepcao de
sociedade que cada individuo tem — até por se reconhecer dentro dela. Seria dessa forma que
as relagdes sociais se encaminhariam para uma “intersubjetividade linguisticamente
constituida”, acarretando no progresso da racionalizagio sem recorrer & violéncia.'”’

Ainda sobre a discuss@o da ligacdo entre Direito e Moral, ganha destaque a obra de
Robert Alexy, particularmente, quando discorre sobre a “pretensdo de correcdo do Direito.”
Expliquemos.

Robert Alexy busca retomar a teoria da “racionalidade do discurso pratico, a nogao de
dialogo ideal e a argumentacdo racional como via de justificagdo ética.” Para Alexy, dever-se-
ia promover um didlogo baseado em proposi¢des racionais, referente a logica e ao
comportamento dos participantes. Esse discurso acabaria por corrigir os enunciados
normativos, através da atividade denominada de “discurso pratico”.'”®

Dessa maneira, a argumentagdo colabora na promog¢do do reconhecimento de
“argumentos dos principios”, mediante o qual se diz que todos os ordenamentos juridicos

minimamente desenvolvidos possuem principios elaborados no plano moral, cabendo aos

1% Jiirgen Habermas apud BARBOZA, Marcia Noll. Ob. Cit., p. 58-60.

7 CORTINA, Adela. Etica minima: uma introducdo 2 filosofia pratica. Trad. Marcos Marcionilo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p. 120-121.

1% BARBOZA, Marcia Noll. Ob. Cit., p. 49-50.
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juizes manejarem a aplicagio desses nos “casos dificeis”, com pretensio de corregio'”” dentro
do sistema aberto que ¢ o direito.””

Robert Alexy parte do entendimento de que sistemas normativos que ndo formulem de
modo explicito ou implicito uma “pretensdo a correcdo” ndo sdo sistemas juridicos e ndo
poderiam ter “validade juridica.” Para que se pudesse formular um conceito adequado de
direito seria necessario o respeito a legalidade conforme o ordenamento, junto da eficacia
social, aliada & corre¢do material. E dizer, na concepgio de Alexy, ndo adianta dar validade
juridica a determinada norma individual se ela é “extremamente injusta”.*"’

E por isso que Alexy defende a “tese da vinculagdo”, isto é, da existéncia de uma
relacdo necessaria conceitual entre direito e moral, além de haver razées normativas para a
inclusdo de elementos morais no conceito de direito. Assim, a forma e a substancia se
misturam, isto é, o direito — dotado de formalidade, critérios institucionais ¢ também de
positividade — passa a ser preenchido também de contetido indisponivel moral, através do
emprego de expressdes como o de dignidade humana, sociedade justa, boa-f¢ etc., as quais
cobram uma argumentagio moral para seu entendimento e aplicagio.”*

Nao foi de outro modo que o STF se pronunciou no julgamento do HC n°® 82.424-
2/RS, ao decidir pelo indeferimento da ordem de habeas corpus de Siegfried Ellwanger, por
entender que o paciente efetivamente praticou o crime de racismo contra a comunidade
judaica, ao fomentar ideias discriminatérias e hostis, alegando ser o discurso do 6dio uma
afronta a dignidade humana e ao principio da igualdade juridica.

O presente trabalho busca justamente analisar como se deu a relagdo entre direito e
moral, na argumentagdo dos juizes da Clpula do Sistema Judiciario brasileiro. Pode a moral
ser tomada como argumento legitimo para se limitar outro direito fundamental?

Como vimos no presente topico, a moral influencia na formagéo do direito — e isso até
o proprio Kelsen ndo negava — porém, para determinados movimentos teoricos, ndo residiria
nela o fundamento de validade das normas juridicas, isto é, para que certo ordenamento
juridico tivesse validade ndo seria necessario que ele se coadunasse com os ditames morais.

E por conta desse impasse, até hoje muito debatido, mas ndo concluido, que se busca
pesquisar como, na pratica, se da o relacionamento entre direito e moral e como argumentos

morais sdo capazes de dar um novo tratamento ao exercicio de outros direitos fundamentais.

199 ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 43-47.

200 BARBOZA, Marcia Noll. Ob. Cit., p. 60-61.

21 ALEXY, Robert. Ob. cit. p. 109-111.

202 ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. So Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 27.
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Dizemos isso porque, se ndo se considera “moralmente aceitavel” o discurso discriminatério
contra minorias, como foi o caso do HC n°® 82.424-2/RS, como fica o direito a liberdade de
expressdo? A proibigdo de discursos dessa espécie ou de teorias revisionais € legitima ainda
que se esteja em jogo a liberdade de manifestar ideias e opinides, justamente por conta da
identificacdo dos direito humanos com a dignidade humana e com valores ético-politicos,
previstos constitucionalmente?

Analisemos.

2.3.2. A fundamentagdo ética dos Direitos Humanos: a estipulacdo de limites e dos limites

aos limites para identificacdo dos direitos fundamentais no cendrio constitucional.

A discussdo dos fundamentos, conceitos ¢ efetividade dos direitos humanos é recente,
uma vez que, apenas no periodo pds-Segunda Guerra Mundial é que se passou a debater mais
profundamente, os direitos, ditos, inerentes a qualidade de “ser” humano.

Até 1945, com a Fundagdo das Nagdes Unidas, ndo havia uma preocupagdo
“consciente e organizada sobre temas de direitos humanos”, ja que apenas com a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, na Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 1948, é que o
tema foi melhor discutido, ainda que tenha expresso normas apenas ‘“‘substantivas”, sem
instituicao de “qualquer 6rgdo internacional de indole judiciaria ou semelhante para garantir a
eficacia de seus principios, nem abre ao ser humano, enquanto objeto de protecdo, vias
concretas de ago contra o procedimento estatal acaso ofensivo a seus direitos™"*. Por conta
de ndo ter natureza de tratado ou acordo é que suas disposi¢des ndo eram vistas como
obrigacdes legais, ou seja, com obrigatoriedade para sua implementagdo. Muito embora, ndo
ha que se olvidar o recebimento dos dispositivos da Declaragdo Universal de 1948 como de
direito internacional costumeiro (normas cogentes de direito internacional geral).”**

Apenas em 1966, ¢ que se elaboraram os Pactos das Nag¢des Unidas sobre Direitos
Civis e Politicos, bem como os dos direitos Sociais, Economicos e Culturais, abertos a
assinatura, ratificacdo e adesdo por meio das resolucdes da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas e, assim, dotados de forga juridica convencional. E dizer, os instrumentos juridicos
internacionais adotados no contexto da ONU ingressaram no “movimento de busca e de

recuperacdo da dignidade humana” dentro de um sistema de protecdo dos direitos

203 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 13 ed. rev., aumen. e atual. — Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 254-255.

204 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G. E. do Nascimento e¢; CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Publico. 17 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 455-456.
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fundamentais intrinsecamente internacionais, apds, principalmente, as atrocidades cometidas
durante a Segunda Guerra Mundial "’

Foi desse modo que a doutrina consagrou o termo “Carta Internacional de Direitos
Humanos” para abarcar (i) a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948; (ii) o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966; bem como (iii) o Pacto
Internacional de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais, de 1966. Essa “Carta
Internacional” veio estabelecer sistematicidade a interpretagdo e a protegdo aos Direitos
Humanos, inclusive, estimulando “a adocdo de varios tratados de direitos humanos em temas
diversos, formando o chamado sistema global de direitos humanos (também chamado de
sistema universal ou onusiano).”*%

Nesse norte, George Sarmento conceitua direitos humanos como “faculdades de agir
ou poderes de exigir atribuidos ao individuo para assegurar a dignidade humana nas
dimensdes a liberdade, igualdade e solidariedade.” Eles tomariam seus contornos iniciais na
ordem juridica supraestatal, sendo, posteriormente, recepcionados nos paises que se
comprometem a assegura-los e garanti-los em suas Constituigdes.*"’

Eusebio Fernandez considera Direitos Humanos como sendo “Direitos Fundamentais
do Homem”, que devem ser reconhecidos e garantidos pela sociedade, pelo poder politico,
pelo Direito, sem espaco para discriminagdes. A fundamentalidade dos direitos humanos
adviria, em verdade, da “ideia de dignidade humana”, na medida em que a defesa dos
“direitos humanos fundamentais se apresenta como um auténtico direito moral do nosso
tempo, a pedra de toque da justi¢a e do Direito e da legitimidade do Poder”. 2%

Essa dignidade esta, evidentemente, ligada ao bem-estar de todos, por isso é que
Pontes de Miranda ja sustentava que o fim proprio do Direito seria “realizagdo da maior soma
possivel de utilidade para o corpo coletivo.’”” E dizer, se diante de um direito positivado que

se abdica de uma ordem invariavel (i.e. direito natural), na medida em que se esta presente um

conflito dos valores sociais entre si ¢ de uma sociedade em constante mudanca, busca-se

205 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G. E. do Nascimento e; CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
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206 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p- 147.

27 SARMENTO, George. As geragdes dos Direitos Humanos e os desafios da efetividade. In: Educacio em
direitos humanos e diversidade: dialogos interdisciplinares. Mara Rejane Ribeiro e Getilio Ribeiro (orgs.).
Maceié: EDUFAL, 2012, p. 109.

2% FERNANDEZ, Eusebio. El problema del fundamento de los derechos humanos. /n: Anudrio de Derechos
Humanos, n. 01. Madri: Instituto de Derechos Humanos, Universidad Complutense, 1982, p. 76-78.

2% Pontes de Miranda apud George Sarmento. In: SARMENTO, George. Direitos Fundamentais e Técnica
Constitucional. Reflexdes sobre o positivismo cientifico de Pontes de Miranda. Disponivel em: <
http://www.georgesarmento.com.br/wp-content/uploads/2011/02/T%C3%A9cnica-Constitucional.pdf>. Acesso
em: 30 jan. 2014.



63

compensar com a instalacdo de “normas de valor superior — constitucionais — que se
diferenciam gradualmente de outras normas”, sdo eles principios fundamentais ndo
outorgados, mas sim reconhecidos e garantidos pela Constituigio.*"

E bem verdade que a seriedade da discussdo dos direitos humanos restou prejudicada
pela crenga de sua ligacdo direta com o direito natural e a insuficiéncia desse em justificar a
protecdo dos direitos humanos. Por conta disso, surgiu a necessidade de criacdo de outras
linhas argumentativas que fundamentassem os direitos humanos, como a historica ¢ a ética.”"!

De fato, em que pese Norberto Bobbio defender que “o importante ndo ¢ fundamentar

#2123 fundamentagdo dos direitos humanos revela

os direitos dos homens, mas protegé-los
importante problema teodrico e pratico deles. Consoante Gregorio Robles, ndo poderiamos
proteger determinado direito sem saber sobre o qué ele se fundamenta, se apdia, dai haver
razdes que refletem a dificuldade desse processo: a) por ser um “absurdo” defender valores
sem saber o porqué (razdo €tica); b) em razdo do fundamento delimitar o contetido concreto
dos direitos humanos (razdo logica); c) por consistir em outro absurdo a apresentagdo de
teorias, pelos teodricos, sem a apresentagdo de sua devida fundamentagdo (razdo tedrica); bem
como que, d) para realizar os direitos humanos ¢é preciso ter ideias claras sobre eles (razdo
pragmatica)*">.

Dai, consoante a fundamentacdo jusnaturalista — a mais conhecida e de maior tradigdo
historica, mas também a mais problematica em sua aceitacdo tedrica —, parte-se do fato de que
o direito natural, de uma forma geral, consistiria em um ordenamento universal deduzido da
propria natureza humana, superior ao proprio direito positivo. O direito natural ora se

apresentaria como ontologico (ciéncia do ser do direito), ora deontoldégico (conjunto de

valores que determinam o carater de obrigacdo do direito e que constituem sua medida “um

219 Completando esse sentido dos “direitos do homem”, Tércio Sampaio nos diz que eles “expressam valores
fundamentais e inalienaveis da vida politica. Nessa medida, o seu reconhecimento pelo direito positivado
significa a sua aceitagdo como invariante, donde a sua utilizagdo como critério para a selegdo de diferentes
comportamentos e normas a eles referidas.” In: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito constitucional:
liberdade de fumar, privacidade, estado, direitos humanos e outros temas. Barueri, SP: Manole, 2007, p.
526-530.

211 “Quando os direitos do homem eram considerados unicamente como direitos naturais, a Unica defesa possivel
contra a sua violagdo pelo Estado era um direito igualmente natural, o chamando direito de resisténcia. Mais
tarde, nas Constituicdes que reconheceram a protegdo juridica de alguns desses direitos, o direito natural de
resisténcia transformou-se no direito positivo de promover uma agdo judicial contra os proprios orgdos do
Estado.” In. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Apres. Celso Lafer. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004, p. 51.

12 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Apres. Celso Lafer. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 56.

213 ROBLES, Gregorio. Los derechos fundamentales y la ética em la sociedade actual. Madrid: Editora
Civitas, 1992, p. 11-12.
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critério de valoragdo moral do direito” ou também como principios juridicos que legitimam o
direito positivo e que a este deve estar subordinado.)*"*

A crenga de que os direitos naturais sdo verdadeiros principios juridicos suprapositivos
e, portanto, anteriores e superiores eticamente ao direito positivado, acaba sendo criticada em
razdo dos jusnaturalistas se esquecerem da necessidade de reconhecimento juridico para
efetividade dos direitos humanos.*"

Ademais, basear os direitos na “natureza humana” nao seria de todo facil, ja que o
conceito de natureza humana ¢ ambiguo e impreciso. Por conta disso, o que se percebe nas
teorias jusnaturalistas ¢ um conceito diferente de natureza humana, de acordo com os valores
pressupostos de cada autor ¢ sua corrente de pensamento, o que estaria, para Eusebio
Fernandez “muito longe daquela universalidade e imutabilidade do Direito natural.”*'®

Justamente essa “invariabilidade, permanéncia e independéncia das condicdes
historicas dos direitos naturais choca com a experiéncia historica”, até porque o conteudo dos
direitos humanos, ao longo da histdria, por vezes, seria contraditorio. Isto ¢, salvo o direito a
vida e a integridade fisica e moral (derechos fundamentalisimos), ndo haveria direitos
fundamentais em sua natureza, ja que o que parece fundamental em uma época ou em certa
civilizacdo ndo ¢ fundamental em outras épocas ou em outras civilizagdes e, por isso, Bobbio
apud Eusebio Fernandez diz que “ndo pode haver um fundamento absoluto de direitos
historicamente relativos.”"’

Para os defensores de uma fundamentacao historica dos direitos humanos, os “direitos
dos homens” insurgem das “lutas que o homem trava por sua propria emancipacdo e das
transformagodes das condigdes de vida que essas lutas produzem” de modo gradual, isto é,
seriam eles produtos da civilizagdo humana e, por conta disso, estdo suscetiveis as
transformagdes.”'®

Assim como a teoria jusnaturalista, a fundamentag@o historica também nao esta imune
as criticas, quando se questiona a possibilidade de “variabilidade dos direitos a vida e a

integridade fisica e moral”. Quando se diz que os direitos humanos serviriam para satisfazer

214 FERNANDEZ, Eusebio. Ob. Cit., p. 80-81.

215 BARROS, Caroline Maria Costa. “O fundamento moral dos direitos humanos: uma analise da participagio do
PIDESC na promoc¢do da dignidade humana.” /n: O PIDESC na promoc¢do da dignidade humana. In: George
Sarmento Lins Junior; Davi Antonio Gouvéa Costa Moreira; Livia Lemos Falcdo de Almeida; Vitor de Andrade
Monteiro.. (Org.). Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais: da previsio normativa
a efetividade no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, v. 1, (p. 5-21), p. 5-6.

1 FERNANDEZ, Eusebio. El problema del fundamento de los derechos humanos. /n: Anuario de Derechos
Humanos, n. 01. Madri: Instituto de Derechos Humanos, Universidad Complutense, 1982, p. 88- 89.
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as necessidades humanas, como se daria a clei¢do das necessidades humanas mais
importantes? Quais seriam os valores dessa escolha? Podemos falar de direitos historicos
fundamentais? Mas se sdo eles relativos podem continuar sendo fundamentais?

Esses questionamentos ndo s3o bem respondidos pelos defensores da fundamentacgdo
historica, razao pela qual se parte para a analise da teoria da dos direitos humanos. Aqui, o
direito positivo ndo criaria os direitos humanos, mas traria a eles plena efetividade ao
reconhecé-los e converté-los em normas juridicas e de garanti-los juridicamente.*"

A referida fundamentacdo diz respeito as exigéncias de uma vida digna, derivadas da
ideia de “dignidade humana.” Essa dignidade humana esta ligada, sem sombra de duvida, a
no¢do kantiana da impossibilidade de “coisificacdo” da pessoa humana, isto é, ndo pode ser a
pessoa humana utilizada como mero instrumento, meio, coisa ou objeto, mas verdadeiro fim,
justamente por nascer ele livre e possuir autonomia. Por conta disso é que a “dignidade
humana” buscaria livrar o homem da “opressdo ou degradacdo a sua integridade fisica,
psiquica ou moral. Além disso, implica o dever estatal de satisfacdo das necessidades basicas
de cada membro da coletividade, tanto no plano individual, como no coletivo.”**

Dentro dessa perspectiva, independente das contingéncias historicas ou culturais, do
poder politico ou classe social, ou de caracteristica fisica ou intelectual, “os direitos humanos
aparecem como direitos morais, ¢ dizer, como exigéncias €ticas e direitos que os seres
humanos ter por serem homens e, portanto, com um direito igual a seu reconhecimento,
protegdo e garantia por parte do poder politico e do direito”.**!

Com base nisso, os direitos fundamentais constitucionais poderiam ser vistos como
direitos morais,”** que compartilham caracteristicas comuns aos principios morais, tais como:
autonomia, liberdade, igualdade, universalidade, respeito, dignidade, reconhecimento, entre
outros.

Inclusive, Gregorio Robles nos diz que a vida social da pessoa seria a manifestagdo
natural dela mesma, por isso que a moral ndo sé se encontra na vida pessoal do individuo,

mas também se estende a vida em sociedade. Por conta disso, Robles defende que os direitos

21 FERNANDEZ, Eusebio. Ob. Cit., p 97.

229 SARMENTO, George. As geragdes dos Direitos Humanos e os desafios da efetividade. In: Educacio em
direitos humanos e diversidade: dialogos interdisciplinares. Mara Rejane Ribeiro e Getalio Ribeiro (orgs.)
Maceio: EDUFAL, 2012, p. 121.
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22 Interessante a postura de Enoque Feitosa, quando afirma que tanto o direito quanto a moral “sio formas de
praticas sociais, na medida em que ¢ a propria dialética dessas relagdes que engendre e transforma as concepgdes
morais e juridicas”/n: FEITOSA, Enoque. Etica e direito: acerca da (suposta) existéncia de valores prévios e
superiores na forma juridica. /n: O judicidrio e o discurso dos direitos humanos: volume 2/organizadores:
Enoque Feitosa... [et al.]. Recife: Ed. Universitaria da UFPE, 2012, p. 25.
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humanos sao critérios morais, ja que “as pautas de deliberacdo de carater moral que vao se ter
em conta nas tomadas de decisdes politicas e juridicas”. Seria o carater moral que fazem
referéncia aos aspectos transcendentais da vida dos individuos, como a dignidade e¢ a
liberdade.””’

Para José Juan Moreso™*, os direitos fundamentais seriam dotados de “valores ético-
politicos ”, perfazendo uma inevitavel ligagdo entre Direito e Moral, que consideraria
essencial a ciéncia juridica a argumentagdo moral, sendo “uma obviedade que as
Constitui¢des incluem conceitos e teses morais” e que, portanto, “incorporam a moral no
direito”.

Ora, ndo se pode negar que os direitos fundamentais assumiram uma posi¢do de
destaque no mundo juridico e defender um Direito destituido de qualquer tipo de valoracao,
que ndo por conceitos eminentemente juridicos e formais, seria ir de encontro a todo um
processo historico e de conquistas sociais.**’

Porém, um dos problemas da fundamentacdo ética se dd com os critérios de
hierarquizagdo dos direitos humanos, instituindo-se também uma diferenca no alcance e nos
limites dos referidos direitos humanos. Alguns deles sofrem maiores limitagdes como direitos
de associacdo politica, mas outros como direito a honra sdo mais dificeis de serem limitados.
Por conta disso, podem surgir dificuldades no momento de valoragdo destes direitos no caso
concreto, que irdo depender das concepgdes de filosofia moral, politica e juridica de que se
parta. >

Ademais, também ¢ dificil defender a mesma fundamentacdo ética para todos os
direitos humanos baseados na ideia de dignidade humana, por isso se falar em “diferentes
fundamentagdes éticas, segundo os distintos direitos humanos.”*’

Seria nesse sentido que a teoria kelseniana, com base na “Teoria Pura do Direito”,
defende a separacdo entre direito e moral, a fim de se garantir autonomia a Ciéncia juridica.
Para Kelsen, aceitar que o Direito necessariamente possuiria uma base moral seria defender a

existéncia de uma unica moral valida e absoluta, contrario a “Teoria Pura”, a qual admite a
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possibilidade de normas sociais com conteudo moral contraditorio entre si, em diversas
épocas, nos diferentes povos.**®

Em que pese o aspecto polémico da fundamentagdo ética, deve-se alertar que falar de
racionalidade e universalidade do fundamento ético dos direitos humanos ndo seria falar de
direitos absolutos, atemporais ¢ invariaveis, mas sim de direitos morais que podem ser
justificados racionalmente, os quais possuem a pretensdo de serem universalizados em um
momento histérico concreto. E dizer, ndo hd como ver os direitos humanos separados de um
contexto historico, social, econdmico ou até psicologico.

Nesse sentido, ¢ interessante o posicionamento de Andreas Krell quando menciona
que o reconhecimento das normas de contetido moral/de valor social/de justica, pelo
legislador positivo ndo acarretaria na retomada ao Direito Natural, mas sim na formacao de
uma “teoria do consenso”, construida por meio da argumentacao juridica racional dos sujeitos
envolvidos, tendo por base uma “realidade moral predeterminada”, relevante no processo de
adaptacdo e convivéncia social.”*

Os valores e exigéncias morais e racionais que vém fundamentar os direitos humanos
apresentam como base o principio da “dignidade humana”. Esse aparece como cerne da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU (1948), quando assevera “o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inaliendveis ¢ o fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo,” até
porque o seu art. 1° diz que: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com
espirito de fraternidade”.

De fato, consoante Flavia Piovesan o conceito de dignidade humana se impde como
nucleo basico e informador do ordenamento juridico brasileiro, que deve orientar “a
interpretagdo e compreensdo do sistema constitucional instaurado em 1988”, de maneira que
“os direitos e garantias fundamentais passam a ser dotados de uma especial for¢a expansiva,
projetando-se por todo o universo constitucional e servindo como critério interpretativo de

o . 230
todas as normas do ordenamento juridico nacional.”
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Por sua vez, Ingo Wolfgang Sarlet ressalta a verdadeira dificuldade de se compreender
o conceito de dignidade humana, ja que para a maioria dos doutrinadores, seria ela a
caracteristica que seria inata a todo e qualquer ser humano, identificando o ser humano como
tal e essa concepgdo nio contribuiria para uma acertada concepgao juridico-normativa, ainda
que, sem sombra de duvidas, a apreensdo de seu conceito venha a trazer diversas
consequéncias juridicas, quando concretamente consideradas.”’

Sarlet apreende uma dimensdo duplice da dignidade: uma baseada na autonomia da
pessoa humana, vinculada a ideia de autodeterminacdo no que diz com as condigdes
essenciais a respeito da propria existéncia, e outra dimensdo baseada na necessidade de sua
protecdo (assisténcia) por parte da comunidade e do Estado, especialmente quando fragilizada
ou, até mesmo, quando ausente a capacidade de autodeterminagdo.””

A fim de promover certa estabilidade juridica e de evitar que a dignidade continue a

justificar o seu contrario, Ingo Sarlet, com base na juncao das referidas dimensdes, conceitua

I 233
dignidade humana™”, como sendo

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos ¢ deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos. >**

Ingo Sarlet sustenta que a dignidade humana, como um valor fundamental ou principio
normativo, “exige e pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de

todas as dimensdes”. Dai que estariamos negando direitos inerentes a pessoa humana quando

21 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade humana: construindo uma compreensdo juridico-
constitucional necessaria e possivel. /n: Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia e direito constitucional.
2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 17-19

22 1dem, p. 30.

23 peter Hiberle ja diz que a dignidade humana na lei fundamental alemd possuiria duas dimensdes: “a
dignidade como valor, no sentido de principio filosofico-valorativo jusnatural (...), ¢ confrontada com a
dignidade como prestacdo (Leistung): dignidade ndo ¢, de acordo com esta Ultima corrente, nem um atributo
natural do homem, nem um valor, mas sim uma tarefa, que o individuo pode realizar, mas que também pode
perder. Os direitos fundamentais ndo possuem a fungdo de assegurar a dignidade, pois isso ndo repousa no poder
do Estado, e sim de conservar as condi¢des para essa tarefa.”” HARBELE, Peter. A dignidade humana como
fundamento da comunidade estatal. . /n: Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia e direito
constitucional. 2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 73. (p. 45-104).

2% SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade humana: construindo uma compreensio juridico-
constitucional necessaria e possivel. /n: Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia e direito constitucional.
2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 37.
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nao reconhecemos a presenca da dignidade e de sua equivaléncia de “ser sujeito de direitos
fundamentais”.**

Inclusive, George Sarmento fala em um “despertar do sujeito de direito”, oportunidade
na qual o cidaddo adquire a possibilidade de exigir do Estado determinados direitos, acdes e
pretensdes, bem como passa a assumir determinados deveres, estabelecendo interlocugdo com
instituicdes democraticas como o Ministério Publico, PROCON, Poder Judiciario, etc.,
“conhecendo os procedimentos para encaminhar representagdes, abaixo-assinados, dentincias,
audiéncias publicas, mediag:()es.”236

Tanto ¢ assim que a dignidade humana foi elevada a uma categoria juridico-
constitucional, na medida em que o art. 1°, III, da Carta Magna de 1988 determina como um
dos fundamentos da Republica do Brasil a dignidade da pessoa humana, devendo assim ser
observada e efetivada como uma forma de “valorizagdo do homem em sua dimensdo
individual e coletiva.”*’

E bem verdade que, para a promogio e protegdo da dignidade humana na Constituigdo
Federal de 1988, houve a adogdo de conceitos juridicos, previstos em tratados internacionais e
em normas costumeiras, como ocorreu com o Pacto Interamericano de direitos econdmicos,
sociais e culturais de 1966, o qual surgiu com o objetivo de revestir em linguagem juridica,
certos dispositivos da Declaracdo de 1948, para que assim, assumisse carater obrigatorio e
implicasse obrigacdes na ordem internacional, mediante a sistemdtica da infernational
accountability.”®

Nesse sentido, o referido Pacto contém varios artigos em que as partes que o
ratificaram reconhecem direitos como ao trabalho, a seguranga social, a educacdo, a moradia,
a saude, a previdéncia social e a um nivel de vida adequado para si e sua familia,
necessariamente ligadas a dignidade humana, ainda que tais obrigagdes sejam

“programaticas” e necessitem de ser promovidas pelo Estado.”’

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e direitos fundamentais na Constitui¢io
Federal de 1988. 9 ed. rev ¢ atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 101-102

26 SARMENTO, George. A educagio em direitos humanos e a promogdo da cidadania brasileira. /n: O
judiciario e o discurso dos direitos humanos. Vol. 2. Enoque Feitosa... [et al.] Recife: Ed. Universitaria da
UFPE, 2012, p. 123.

27 SARMENTO, George. As geragdes dos Direitos Humanos e os desafios da efetividade. /n: Educacio em
direitos humanos e diversidade: dialogos interdisciplinares. Mara Rejane Ribeiro e Getalio Ribeiro (orgs.)
Maceio: EDUFAL, 2012, p. 121.

238 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 10 ed. rev. ¢ atual. Sdo
Paulo, 2009, p. 176.

23 BROWNLIE, Ian. Principios de Direito Internacional Publico. 4 ed. Lisboa: Fundacio Calouste
Gulbenkian, 1997, p.595-596.
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Interessante que partindo dos referidos direitos econdmicos, sociais e culturais,
previstos no PIDESC, a Constituicdo Federal de 1988 também os declarou, também se
fazendo necessario, para a efetivagdo desses, um aparato financeiro e estratégico do Poder
Pablico.**

De toda forma, quando um pais ratifica determinado tratado de protecdo dos direitos
humanos, acaba por se obrigar a estabelecer normas de direito interno que efetivem aquele
direito, até pelo compromisso que prestaram perante a ordem internacional no momento da
ratificacdo.”"!

Os Estados ndo devem observar apenas seu proprio ordenamento juridico, na medida
em que os agentes estatais também devem se atentar para o direito internacional,
“notadamente os direitos inerentes a propria condicdo do ser humano (direitos humanos),
independentemente das fontes das quais tais direitos provenham, se dos tratados
internacionais ou do direito consuetudinario.””**

Ressalte-se que essa proposta, também chamada de “justica transicional”, advém da
tentativa de superacdo de periodos de “graves violagdes a direitos humanos ocorridas durante
conflitos armados (ex.: guerras civis e/ou regimes autoritarios — ditaduras), implicando a
adocdo de providéncias”, como foi o caso do tribunal de Nuremberg (Tribunal Militar
Internacional, estabelecido pelos Aliados vencedores da 2* Guerra Mundial), o Apartheid na
Africa do Sul (discriminagdo econdmica e social em virtude da segregagdo racial) ou os
clamores da manifestacdo semanal das maes e avos da Plaza de Mayo, na Argentina, a fim de
recuperar as vidas, identidades e historias de seus filhos e netos desaparecidos politicos
durante a ultima ditadura militar no pais, entre 1976 ¢ 1983.*%

Pode-se verificar a efetividade dos direitos humanos fundamentais por meio da

observancia (adesdo espontinea dos destinatarios a norma de direito fundamental, sem carecer

e intervengao coercitiva estatal), aplicacdo (advindo de um ato de autoridade “que determine o

240 £ nesse sentido que Eros Grau afirma que: “A Constituigdo ndio deveria prometer o impossivel. Os direitos
econdmicos e sociais dependendo, para sua plena concretizagdo, da acdo do Poder Publico, sua efetivacdo
encontra limites faticos em fatores econdmicos, em condicionalismos institucionais, no modo de organizagdo e
funcionamento da Administracdo Publica e na existéncia e quantidade dos recursos postos a disposi¢cdo do
Estado.” In: GRAU, Eros Roberto. Realismo e utopia constitucional. /n: Dialogos Constitucionais: Direito,
Neoliberalismo e Desenvolvimento em paises periféricos. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho ¢ Martonio
Mont’Alverne Barreto Lima (orgs.) Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 143.

241 BENVENUTO, Jayme; SILVA, Rodrigo Deodato de Souza. Normas e decisdes do Tribunal Europeu e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos: aproximagdes comparativas em matéria de direitos econdmicos,
sociais e culturais. /n: O judiciario e o discurso dos direitos humanos. Artur Stamford da Silva (org.). Recife:
Ed. Universitaria da UFPE, 2011, p. 183.

242 GALINDO, Bruno. Direitos humanos e justica constitucional transicional: ainda sob(re) as sombras do
passado autoritario. /n: O judiciario e o discurso dos direitos humanos. Artur Stamford da Silva (org.). Recife:
Ed. Universitaria da UFPE, 2011, p.223.

2 1dem, p.224-234.
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cumprimento do comando normativo violado”), bem como a existéncia de garantias
processuais eficazes (através, por ex., da acdo civil publica, agdo popular, habeas corpus,
habeas data, mandado de seguranca etc.). Calha ressaltar que a propria Constituigdo também
oferece outros mecanismos de protecdo aos direitos humanos, como o art. 5° §1°
(aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais), art. 60, §4°, IV (clausulas
pétreas de imutabilidade dos direitos e garantias individuais), bem como o principio da
proibicio do retrocesso e da forca vinculante erga omnes dos direitos fundamentais.***

Seria nesse contexto de protecdo aos direitos humanos, que o direito fundamental a
liberdade de expressdo e o principio da igualdade buscam um didlogo, ja que ambos podem
ser vistos como bases para se garantir a dignidade humana. Como pode entdo a dignidade
humana pode “dialogar” com a liberdade de expressar o “6dio” contra determinado grupo? A
fundamentagdo moral dos direitos humanos permite discursos discriminatorios sob o
argumento de protecdo a liberdade de expressao?

Pois bem. A incitacdo ao 6dio e desprezo a determinado grupo de pessoas ndo se
conciliaria, inicialmente, com a concep¢do de “dignidade da pessoa humana”, ja que tal
discurso tende a diminuir a dignidade dos seres humanos, sua auto-estima** e nem sempre se
faz possivel que ela apresente seu “direito de resposta” as agressdes sofridas, mediante o

. . ) . 246
chamado “efeito silenciador do discurso”

, ja que nem todos teriam reais condi¢des de se
pronunciar dentro do “mercado livre de ideias” (que, no final, ndo seria tdo livre assim),
mediante o controle dos meios de comunicagdo de massa, que suprimiria a voz do cidadao.

A dignidade humana, no conceito classico de Immanuel Kant, nasce a parti de sua
diferenga com o termo “prego”. Estabelece-se um preco a algo que pode ser “comparado ou
substituido por algo equivalente”, ja aquilo que ndo pode ser substituido e nem comparado,
que se encontra acima de qualquer prego é a dignidade.”*” O homem é — enquanto ser moral —

“portador de um valor incalculavel”, isto é, a propria dignidade.248

244 SARMENTO, George. As geragdes dos Direitos Humanos e os desafios da efetividade. /n: Educagfio em
direitos humanos e diversidade: dialogos interdisciplinares. Mara Rejane Ribeiro e Getulio Ribeiro (orgs.)
Maceié: EDUFAL, 2012, p. 124-125.

245 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do 6dio. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 98.

246 FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expressido: estado, regulacio e diversidade na esfera publica.
Rio de Janeiro: renovar, 2005, p. 47-48.

247 KANT, Immanuel. Fundamentag¢iio da metafisica dos costumes e outros escritos. Trad. Leopoldo
Holzbach. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005, p. 65.

248 Eduardo Rabenhorst completa a nogdo de Kant sobre a dignidade ao afirmar: “Cada ser humano ¢ tnico e
irrepetivel. Por isso mesmo, ao contrario das coisas, os seres humanos ndo tém prego ou valor, mas possuem em
dignidade, isto €, um valor incondicionado e absoluto que ultrapassa todos os valores.” In: “O que sdo direitos
humanos?”. Educacio em Direitos humanos: fundamentos histérico-filoséficos. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/dados/cursos/edh/redh/01/01_rabenhorst oqs_dh.pdf>. Acesso em: 10 set. 2014, p. 4.
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Apesar das criticas de que a busca pela dignidade humana recairia no jusnaturalismo, a
sua ideia persiste, principalmente, pelos fatos historicos ocorridos nos ultimos séculos,
quando falamos de discriminacdo racial — como foi o caso dos judeus na 2° Guerra Mundial —
ou de género — diante do preconceito contra as mulheres. Negar a dignidade humana seria, sob
pena de se cometer excesso, defender distingdes infundadas entre os seres humanos, como
ocorre em processos discriminatorios de todas as espe’cies.249

A dignidade humana, assim, diria respeito a uma “qualidade decorrente da condigdo de
humanidade do individuo”, constituindo-se um “poderoso” instrumento que limita outros
direitos fundamentais — dentre eles a liberdade de expressdo. Interessante o que diz Robert
Alexy sobre o principio da dignidade humana, ao defender que, para além de formulacdes
genéricas, o conceito de “dignidade humana” deve ser aferido diante de “feixes de condicdes
concretas”, pois a dignidade humana ndo poderia ser garantida, concretamente, se o individuo
¢ “humilhado, estigmatizado, perseguido ou proscrito”.”

Parece-nos claro que a referida no¢do de “dignidade humana” ndo se coaduna com
discursos racistas, discriminatorios e preconceituosos. O problema surge quando se analisa as
solugdes juridicas apresentadas pelos diversos sistemas juridicos para se combater
manifestagdes dessa natureza. Sera que a simples proibicao € o caminho mais adequado? Sera
que a liberagdo do discurso do 6dio (enquanto verdadeiro discurso e ndo conduta) ¢ acdo
moralmente aceitavel?

As respostas para tais questionamentos dependerdo do sistema juridico que se toma
para andlise e € por conta disso que precisamos analisar mais atentamente as possiveis
solucdes juridicas para o complexo caso do discurso do 6dio, particularmente a solugcdo do
sistema constitucional patrio.

O nosso ordenamento busca estabelecer limites que identificam os direitos
fundamentais e que permitem o seu exercicio, como uma espécie de “condi¢do para que se
possa controlar o seu desenvolvimento normativo, partilhado com o legislador ordinario”, isto
¢, os limites seriam acdes ou omissdes dos poderes publicos (Legislativo, Executivo e

Judiciario) ou de particulares que dificultem, reduzam ou eliminem o acesso ao bem juridico

24 RABENHORST, Eduardo R. “A dignidade do homem e os perigos da pos-modernidade”. Verba Juris ano 4,
n. 4, jan./dez. 2005, p- 115. Disponivel em:
<http://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/vj/article/viewFile/14815/8376>. Acesso em: 10 set. 2014.

29 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio Virgilio Afonso da Silva. 2* ed., Malheiros:
Sédo Paulo, 2011, p. 355.
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protegido, afetando o seu exercicio e/ou diminuindo deveres estatais de garantia e promogao
que resultem dos direitos fundamentais.*”!

As limitacdes dos direitos fundamentais podem advir por expressa disposi¢do
constitucional®?, por norma legal promulgada com fundamento na Constitui¢io””, quando

254
1", bem como quando

estivesse o direito em “rota de colisdo” com outro direito fundamenta
se levantasse, por meio do discurso juridico, limites morais ao proprio conteudo do direito em
questao.

E dizer, os direitos fundamentais ndo sdo intangiveis, podendo receber restricdes do
legislador, desde que ele ndo acabe, com sua restricdo, “descaracterizando ou mesmo
aniquilando o direito fundamental, inviabilizando o seu exercicio na vida social.” A fim de se
impedir isso € que surgem teses como a da protecdo ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais — sob uma perspectiva objetiva, quando se protege geral e abstratamente o
direito fundamental previsto na norma; ou sob uma perspectiva subjetiva, quando se protege o
direito fundamental do particular, do individuo em si —, bem como, a da utilizacdo da méxima
da proporcionalidade — baseado na adequacgdo, na necessidade e na proporcionalidade em
sentido estrito.”

Tudo isso nos mostra os diversos mecanismos existentes para que os direitos
fundamentais possam conviver harmonicamente dentro do Ordenamento Juridico, muito
embora se saiba que o objetivo do presente trabalho estd em ultrapassar o campo da discussao
sobre a ponderagdo dos direitos fundamentais e caminhar, de fato, para o sentido pratico que a
liberdade de expressdo assume em casos que envolvam discurso do 6dio e a participacao da
moral como limite de restri¢do (i) legitimo ou (in) suficiente.

Quando levantamos a questdo do discurso do 6dio e de teorias revisionais nos
deparamos com situagdes mais complexas, que vao além do campo da responsabilidade civil e
penal, por ndo se referirem a apenas uma reparagdo, mas envolverem manifestagdes de ideias

discriminatoérias e ofensivas contra determinados grupos e minorias e que tém a capacidade de

21 NOVAIS, Jorge Reis apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos Direitos Fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2009, p. 391

22 Como exemplo, tém-se o direito fundamental a inviolabilidade de correspondéncia (art. 5°, XII, CF/88), que
apesar de previsto como ndo sujeito a restrigdo no dispositivo referido, poderia ser temporariamente e
excepcionalmente condicionada nas hipoteses de estado de defesa e estado de sitio (art. 136, §1°, I, b; art. 139,
I1I), dispostos na Constituicao. /n: SARLET, Ingo. ob. cit. p. 392.

233 Como exemplo, Ingo Sarlet cita o art. 5°, LVII, da CF/88, no qual “o civilmente identificado ndo sera
submetido a identificagdo criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei”. /n: SARLET, Ingo. ob. cit. p. 392.

234 SARLET, Ingo. ob. cit. p. 393.

235 FARIAS, Edilson. Liberdade de expressio e comunicacio: teoria e protecio constitucional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 40-45.
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instigar a violéncia, 6dio ou discriminagio contra pessoas™°, representado uma ofensa &
propria dignidade do individuo em si e do grupo discriminado, o que gera a proibi¢do de sua
divulgacdo e até publicacdo de livros — como ocorreu no julgamento de Siegfried Ellwanger
no STF.

Pode ser a proibigdo de veiculagdo de tais ideias equiparada a censura? Se essa
limitacdo ocorre em defesa da dignidade humana, entdo ¢ um argumento moral que restringe a
pratica do discurso do 6dio? O discurso do 6dio e as teorias revisionais pertencem ao “ntcleo
essencial” da liberdade de expressdo?

A discussao sobre o discurso do 6dio (ou conduta do 6dio) ¢ instigante, razao pela qual
devemos discutir suas caracteristicas, suas configuragdes, suas limitagdes ¢ se, realmente, esta

ele contido no direito fundamental a liberdade de expressao.

2% MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 97.
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3. O DISCURSO DO ODIO E SUA LIGACAO COM O DIREITO FUNDAMENTAL
A LIBERDADE DE EXPRESSAO: A CONTROVERSIA SOBRE A ()
MORALIDADE DO DISCURSO.

Como vimos no capitulo anterior, o direito a liberdade de expressdo aparece como
uma das maiores conquistas obtida pela sociedade, ganhando status de direito fundamental.
Todavia, isso ndo impediria de encontrarmos a seu respeito, limites que restringem seu
exercicio em prol de outros valores também caros a ordem democratica.

Foi nesse sentido que os valores morais apareceram na presente pesquisa, a fim de se
analisar se eles também poderiam servir de legitimos limites ao exercicio da liberdade de
expressdo. No caso de encararmos a posi¢ao que diz ser a ética a fundamentadora dos direitos
humanos, a resposta seria afirmativa, uma vez que os direitos humanos apareceriam como
exigéncias éticas, que os seres humanos possuem simplesmente por serem seres humanos,
merecendo reconhecimento, protecdo e garantia por parte do poder politico e da ordem
juridica.

A fim de observar tal teoria na pratica ¢ que se buscara analisar como o Direito se
porta perante o discurso do 6dio, na medida em que nao faltam questionamentos sobre se ele
esta inserido no “ntuicleo essencial” da liberdade de expressdo, devendo assim ser protegido,
ou se ele ndo se coaduna com a nova ordem de valores do Estado Democratico de Direito e

com a propria fundamentagao ética dos direitos humanos.

3.1. Preconceito, discriminacio ou racismo: qual o conteudo do discurso do

6dio?

No direito comparado, costuma-se chamar de “discurso do 6dio” ou “hate speech”, a
divulgacdo — de modo oral, impresso ou da midia televisiva e internet — de temas relacionados
a manifestacdo de d6dio, desprezo ou intolerancia contra determinados grupos, motivados por
discriminagdes acerca da raga, etnia, religido, género, deficiéncia fisica ou mental, orientacao
sexual etc., cuja discussdo ultrapassa a interpretagdo com base apenas na lei, para mergulhar
nos valores assegurados constitucionalmente: liberdade, tolerancia, igualdade e dignidade.>’

Ocorre que o discurso do 6dio gera diversos questionamentos, uma vez que ha aqueles

que o defendem, utilizando como argumentos o ambiente democratico que o discurso se deve

27 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: Estudos de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010, p. 208-209.
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dar, onde ndo se faz possivel difundir apenas ideias que concordemos, mas também ideias que
ndo nos sdo simpaticas. Essas ideias ndo deveriam ser censuradas por 6rgaos repressores, mas
acabariam por desaparecer naturalmente na sociedade, mediante um debate aberto e da
promogao de boas ideias.

Todavia, ha aqueles que declaram ser um absurdo a promog¢do e a defesa de teorias
revisionais e discursos do 6dio, por violar “principios constitucionais de convivéncia social,
como os da igualdade e da dignidade humana”.**®

O discurso do 6dio poderia ser tomado como uma “apologia abstrata ao 6dio”, na
medida em que representa o desprezo e a discriminacdo a certo grupo de individuos, por esses
possuirem determinadas caracteristicas, crencas ou até a mesma condi¢do social ou
econdmica, como os nordestinos, judeus, arabes, islamicos, homossexuais etc. Tal espécie de
discurso também poderia ser utilizada, inclusive, para fundamentar teorias revisionais, que
questionam ou até negam a existéncia do Holocausto durante a Segunda Guerra Mundial.
Esse questionamento poderia incitar a volta do regime anti-semita e sua politica
discriminatoria.”

Ocorre que, os individuos possuem liberdade de consciéncia e de ideologia, de
maneira que a existéncia de ideias diferentes da nossa ndo poderia configurar crime, diante da
promogdo da “tolerancia” de opinides contrarias. A Alemanha, ao revés, criminaliza o
discurso do 6dio, com base no “perigo do perigo”, isto &, por vislumbrar que uma atitude
racista ou xendfoba pode predispor ao cometimento de alguma agdo ilegal.**

De fato, a categoria do “hate speech” ¢ tdo problematica, porque ela se encontra entre
dois direitos na sociedade democratica: a liberdade do discurso e a liberdade da ndo-
discriminagio. Ambos merecem protegdo de todo o complexo normativo.*®’

Outra questdo relevante seria a possibilidade de alguém — normalmente o Estado — nos
dizer qual “a” verdade que justifica limitagcdes a liberdade de expressdo do individuo e a
imposicdo de ideias como as “corretas” para a sociedade. Quem, dentro da sociedade, teria o

poder “supremo” de dizer que a ideia X é melhor que a ideia Y? E dificil responder tal

questdo.**

28 1dem, p. 209.

2% MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 98.

260 Idem, p. 99.

! BOYLE, Kevin. Hate speech- The United States versus the rest of the world? Maine Law Review. Vol.
532, p. 490. (p. 488-502). Disponivel em: < http://mainelaw.maine.edu/academics/maine-law-
review/pdf/vol53 2/53 me 1 rev_487.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2015.

22 Em tom ir6nico, John Milton discorre sobre os poderes “fabulosos” dos censores: “(...) considere-se a
competéncia que devem ter os censores. E indiscutivel que aquele que deve julgar o nascimento ou a morte dos
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Devemos nos lembrar que ndo estamos a falar de qualquer ideologia ou pensamento,
mas sim de discursos que proliferam a diminuicdo e o desprezo por determinados grupos de
minorias, oportunidade em que tais discursos podem gerar transtornos inimaginaveis as
vitimas.

O argumento de que a proibi¢do a tal discurso denotaria uma atitude intolerante,
gerando mais intolerancia, se contrapoe a ideia de Karl Popper. Para o autor, quando os
tolerantes aceitam, indiscriminadamente, a intolerancia, poderia ocasionar no
desaparecimento dos tolerantes e, com eles, da tolerancia, ou seja, o “paradoxo da tolerancia”
incentiva a utilizacdo de argumentos racionais para defender certo posicionamento também
com base na tolerancia. Porém, ndo poderia a tolerancia recair na “aceitagdo de premissas
intolerantes”, como “incitacdo ao homicidio, ao seqiiestro de criancas ou a revivescéncia do
trafego de escravos”.*®

Norberto Bobbio procura estudar a relacdo entre verdade e tolerancia, de maneira que,
para o filosofo politico, haveria quatro argumentos provenientes desta relacdo: a) haveria os
tolerantes de doutrinas alheias que buscariam a expansdo da sua propria verdade de modo
natural, ou seja, ndo ha porque haver perseguicdo dos que pensam diferentes de noés, se a
nossa verdade aparecera e prevalecera de qualquer forma (concepgdo otimista da historia); b)
a verdade continuaria sendo unica, mas caberia aos possuidores dela superarem a proliferacao

. N . 264
do erro através da persuasdo ou até da forga;

¢) também haveria uma unica verdade, mas se

aceitaria conviver com o erro em nome de um “principio moral”, isto é, em nome do respeito
. 265 . . . Lo o

pela pessoa alheia; > bem como, d) a atitude tolerante seria uma atitude pratica que existiria

gragas as razdes utilitarias (tolerdncia vista como um mal menor), isto €, aceitar o erro pode

livros, se eles devem passar por este mundo ou ndo, necessita ser um homem de qualidades incomuns, a0 mesmo
tempo estudioso, culto e judicioso. Ndo poderdo ocorrer erros mesquinhos na censura do que ¢ aceitavel ou nio,
e nem mesmo vil injustiga. Por mais contencioso que seja, o censor achara sua missdo desagradavel, e uma
grande perda de tempo. Ver-se-a transformado no perpétuo leitor de livros e panfletos que nao escolheu, muitas
vezes pesados volumes. Nenhuma obra ¢ aceitavel em todas as estagdes.” /n: MILTON, John. Areopagitica:
Discurso pela liberdade de imprensa ao parlamento da Inglaterra”. Trad. Raul de S& Barbosa. Rio de
Janeiro: Topbooks, 1999, p. 117.

263 POPPER, Karl R. A sociedade aberta e seus inimigos. Vol. 01 — O fascinio de Platdo. Trad. Milton Amado.
Belo Horizonte: Ed. Itatiaia; Sdo Paulo: Ed. da Universidade de Sao Paulo, 1974, p. 389-390.

24 A ideia da democracia é de justamente evitar a utilizagio da forca diante de mudangas sociais e politicas,
pregando a tolerancia através do dialogo, pois “se hoje existe uma ameaga a paz mundial, esta vem ainda uma
vez do fanatismo, ou seja, da crenga cega na propria verdade e na forca capaz de impd-la.” In: BOBBIO,
Norberto. O futuro da democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 12 reimpressdo. Sao Paulo: Paz e Terra,
2000, p. 51.

2SBOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo
Paulo: Fundagdo Editora da UNESP, 2000, p. 137-142.
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ser um “ato de astlicia”, pois a perseguicao provocaria escandalos que divulgariam ainda mais
o erro.**

Ocorre que esse mesmo paradigma da tolerdncia ¢ utilizado como argumento para se
permitir o “debate livre” ou o “free speech”, por incentivar os individuos a conviverem com
doutrinas opostas no mesmo espaco da opinifio publica. Dai que, conforme John Rawls*®’, a
liberdade dos intolerantes s6 deve ser restringida quando os tolerantes, “sinceramente e com
razao”, acreditam que a sua propria seguranga e a das instituigdes de liberdade estariam em
perigo. A utilizagdo da tolerancia e da persuasdo poderia ser vista como uma alternativa ao
uso da forca e da coer¢do.”®®

Calha destacar que dessas quatro relagdes que temos de verdade e tolerancia, podemos
ainda mencionar quatro correntes que se desenvolvem a partir das referidas argumentacdes. A
primeira corrente pode ser tomada pelo nome de “sincretismo”, por tentar conciliar diversas
teorias (pragmatismo, historicismo, neopositivismo etc.), fundido-as, para se alcancar a
verdade, isto ¢, apenas do choque entre as mais diversas e complexas teorias e da tolerancia
delas ¢ que se alcangaria a verdade, sdo eles os que “acreditam demais”.*®

Outra corrente ¢ “ecletismo”, o qual defende que o “erro” estd misturado a “verdade” e
que, por conta disso, ndo haveria nenhum sistema que tivesse o “privilégio” de possuir o
conhecimento verdadeiro em si, dai que se buscaria a criagdo de uma “terceira via”,
utilizando-se das parcelas da verdade de cada um dos sistemas analisados.””

A terceira corrente se denomina de “historicismo”. Ela defende que as doutrinas sdo
muitas e todas elas sdo verdadeiras cada uma em seu “tempo e lugar”, isto €, a verdade variara
mediante as transformagdes historicas.”’”!

Uma quarta corrente ¢ do “personalismo”, que nos diz que a verdade & pessoal,

irredutivel as pessoas, por isso ¢ que sdo elas sdo infinitas e todas sdo “dignas de serem

ouvidas”. Se dividirmos ainda o personalismo em ético e ontologico, poderemos dizer que

266 «A tolerancia, nesse caso, ¢ o efeito de uma troca, de um modus vivendi, de um do ut des, sob a égide do ‘se
tu me toleras, eu te tolero. E bastante evidente que, se me atribuo o direito de perseguir os outros, atribuo a eles o
direito de me perseguirem. Hoje ¢ vocé, amanha sou eu.”” In: BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad.
Carlos Nelson Coutinho. Apres. Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 209.

27 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Almiro Pisetta ¢ Lenita Maria Rimoli Esteves. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 239.

28 VILLANOVA, Barbara Duarte. Expressdes de 6dio: entre a garantia constitucional e a reputacio penal.
Trabalho de Conclusdo de Curso. Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul. Apresentado aos 28 de junho do ano de 2012, p. 16-17. Disponivel em:<
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012 _1/barbara villanova.pdf — >.
Acesso em: 07 jan. 2015.

*BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo
Paulo: Fundagio Editora da UNESP, 2000, p. 144.

270 Ydem, p. 145.

2 1dem, p. 146.
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para o primeiro “a tolerdncia ¢ um dever moral e ¢ devida pelo respeito a pessoa,
independentemente da verdade por ela professada”, enquanto para o segundo, “a tolerancia ¢
devida pelo proprio respeito a verdade, que no momento que ¢ revelada pela pessoa a
transcende e se abre a verdade dos outros.”’?

Descobrir os contornos da tolerdncia ¢ uma atividade herctlea, pois, muito embora se
diga que ha um limite l6gico para a tolerancia — “todas as ideias devem ser toleradas, menos

2 r . . L.
#2713 _ como & que poderemos aplicar isso na pratica?

aquelas que negam a ideia de tolerancia
Como poderemos ndo tolerar os intolerantes sem virarmos nds mesmo intolerantes? Néo seria
a tolerancia um proprio dever moral, revestido no dever de respeito a liberdade de expressao
do outrem? A perseguicdo ao intolerante seria uma a¢do melhor do que o reconhecimento do
seu direito de se expressar, por mais absurdo que possa ser seu discurso? Seria legitimo se,
atualmente, viéssemos a proibir o livro “Meim Kampf*™* de Adolfo Hitler, este com um dos
discursos mais intolerantes e discriminatorios da historia?

Esse ¢ um dos “calcanhares de Aquiles” da proibi¢do do discurso do 6dio, pois ao
tentar se “sopesar” os pontos negativos e os pontos positivos de sua vedagdo, haveremos de
cair, inevitavelmente no fato de que o discurso do 6dio apresenta em seu amago o preconceito
e a discriminacdo de minorias e, por conta disso, seria ainda possivel tolera-lo? A solucdo
para o problema variara conforme o modelo juridico, politico e filosofico que se adote, como
veremos mais adiante no estudo do posicionamento norte-americano, no germanico € no
brasileiro.

Por hora, devemos continuar com o estudo do “hate speech”, a fim de formar nossas
bases tedricas para as criticas destas expressoes. Para tanto, podemos indagar: o discurso do

odio seria, de fato, a simples manifestagdo de um preconceito e, por conta disso, manifestagao

legitima da liberdade de expressao?

22 1dem, p. 147.

73 BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo
Paulo: Fundagdo Editora da UNESP, 2000, p. 153.

7 Nélson Jahr Garcia, na apresentagdo da obra “Minha Luta (Mein Kampf)” de Hitler, muito bem anota que ela
foi a “melhor obra ja escrita contra o nazismo” (grifo nosso). Diz isso porque “por mais que demonstrassem o
totalitarismo, a crueldade e a desfagatez daquele regime, nada conseguiu superar o original”, em sua persegui¢do
— diga-se repulsiva — contra todos aqueles se opuseram a seu regime. A titulo de exemplo do disparate do
discurso de Hitler, podemos citar um trecho de seu livro: “O que hoje se apresenta a nds em matéria de cultura
humana, de resultados colhidos no terreno , da arte, da ci€ncia e da técnica, é quase que exclusivamente produto
da criagdo do Ariano. E sobre tal fato, porém, que devemos apoiar a conclusio de ter sido ele o fundador
exclusivo de uma humanidade superior, representando assim ‘o tipo primitivo daquilo que entendemos por
‘homem’. E ele o Prometeu da humanidade, e da sua fronte é que jorrou, em todas as épocas, a centelha do
Génio, acendendo sempre de novo aquele fogo do conhecimento que iluminou a noite dos tacitos mistérios,
fazendo ascender o homem a uma situacdo de superioridade sobre os outros seres terrestres.”/n: HITLER, Adolf.
Minha Luta (Mein Kampf). Disponivel em: <file:///C:/Users/seven/Downloads/(Ebook-
Portugues)Adolf%20Hitler%20-%20Minha%20Luta%20-%20Mein%20Kampf.pdf> Acesso em: 06 set. 2014.
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O termo “preconceito” representa uma opinido ou um conjunto de opinides, que &,
conforme Norberto Bobbio, “acolhida acritica e passivamente pela tradicdo, pelo costume ou
por uma autoridade de quem aceitamos as ordens (...) com tanta forca que resiste a qualquer
refutacdo racional”.?”

Haveria uma “predisposicdo” em acreditar nesta opinido com base na “pré-
compreensdo” do agente, composta de um conjunto de valores e crencgas que sao “resultado da
formacdo educacional, social e cultural do individuo e dos quais ele ndo consegue se separar
quando da necessidade de interpretar uma determinada situagdo ou norma”.>’®

O preconceito nao ¢ s6 individual, mas também social — podendo levar ao o6dio, ao
desprezo ¢ a rivalidade. Para aqueles que desenvolvem ideias do 6dio, o preconceito se
alimenta de desigualdades naturais e sociais, podendo ser racial, cultural, religioso, social e de
género. O preconceito, assim, pode se desenvolver em varios aspectos e trazer consigo
diversas consequéncias, como a marginalizagio social e a perseguicdo politica.””’

Por sua vez, a discriminagdo aparece como um consequéncia geral do preconceito, que
vai além da simples diferenca, j4 que se baseia em “critérios ilegitimos, normalmente
relacionados a ideia de superioridade de um grupo em relagdo ao outro” e foram ideias como
essas que fizeram com que surgissem e se mantivesses a escraviddo e o holocausto.””®

Norberto Bobbio destrincha as “fases” que o processo de discriminagdo perpassa até
chegar a pontos extremos — como o da violéncia. Para o filésofo politico, teriamos, em
primeiro momento, que a discriminacdo se funda em um “mero juizo de fato”, ao se constatar
a diversidade entre homem e homem, entre grupo e grupo. Até aqui ndo haveria
reprovabilidade alguma ja que os seres humanos apresentam sim suas diferengas conforme
sua cultura, religido, etnia etc. A segunda fase do processo de discriminag¢do se encontra na
passagem do juizo de fato para o juizo de valor, oportunidade na qual se apresentam valores
aos grupos como de bom ou mau, civilizado ou barbaro, superior intelectualmente ou inferior
intelectualmente, etc. Esse segundo critério é “relativo, historicamente ou mesmo
subjetivamente condicionado”, como ocorre com a discrimina¢do dos brancos para com o0s
negros (o juizo de fato aponta que os negros sdo diferentes dos brancos — e isso ndo ¢

reprovavel —, mas um juizo de valor de que os brancos sdo superiores aos negros ou que os

negros sdo uma raga inferior, com base em um critério de valor inserido acriticamente em

7> BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo
Paulo: Fundagao Editora da UNESP, 2000, p. 103.

27 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 104.

2" dem, p. 109.

2dem, p. 109-110.
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certo grupo por forca da tradicdo ou de uma autoridade reconhecida, como foi Hitler). A
terceira e ultima fase do processo de discriminacdo se da com a deducdo (diga-se: absurda) de
que por um grupo ser superior ao outro (2 fase) teria ele o direito de suprimir o grupo
inferior, como ocorreu com a tentativa de exterminio dos judeus em todos os paises em que o
nazismo estendera seu dominio.>”

As consequéncia desse processo de discriminacdo, para Bobbio, podem se dar no
ambito juridico — quando se limita o direito do individuo através da propria gozacdo de
direitos, como a auséncia de direito ao voto das mulheres®™ —, por meio da marginalizagio
social — como “guetos de minorias étnicas ou sociais” —, bem como a perseguicdo politica —
que para Bobbio também poderia ser entendida como a tentativa de eliminar os “grupos
inferiores”, como ocorreu no periodo nazista com os judeus e ciganos.281

A conduta preconceituosa e discriminatoria pode ser tipificada como crime de
racismo, no ordenamento juridico brasileiro, conforme o art. 20, da Lei n® 7.716/89, com
posterior redagdo pela Lei n® 8.081/90. Ele pode ser tomado como as atribuicdes negativas a
certo segmento social que possuem caracteristicas em comuns e, por conta disso, estdo
sujeitos a um tratamento hostil e desigual.”™ E nesse sentido que a Convengio Internacional
sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminacdo racial, de 1965, ja diz em seu art. 1°
que discriminagao racial ¢:

Qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseadas em raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo anular ou restringir
o reconhecimento, gozo ou exercicio no mesmo plano (em igualdade de condigio),
de direitos humanos e liberdades fundamentais no dominio politico econdmico,
social, cultural ou em qualquer outro dominio de vida publica.

Kevin Boyle faz um apanhado interessante das possiveis causas que geraram o
racismo, com base nos ultimos relatorios das Nagdes Unidas. Diz ele que a historia, a
variedade econdmica, politica e social, além de fatores culturais foram importantes para as

manifestagdes de racismo, principalmente nas areas de conquista, na procura de cativos para a

7 BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo
Paulo: Fundagio Editora da UNESP, 2000, p. 107-109.

280 No Brasil, apenas em 1927, no Estado do Rio Grande do Norte, no municipio de Mossord, que uma mulher
conseguiu o direito de voto (a professora Celina Guimardes Viana). A partir de entdo, a conquista da professora
Celina Viana foi sendo estendida para outras mulheres em alguns municipios do seu Estado (Natal, Acari e
Apodi) em 1928. Foi ainda neste Estado em que foi eleita a primeira prefeita do Brasil em 1929, a Sra. Alzira
Soriano, na cidade de Lages. Ressalte-se que somente em 03 de maio de 1933, na eleicdo para a Assembleia
Nacional Constituinte, que pela primeira vez a mulher brasileira pode votar e ser votada em ambito nacional. /n:
Série Inclusio: a conquista do voto feminino no Brasil. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/noticias-
tse/2013/Abril/serie-inclusao-a-conquista-do-voto-feminino-no-brasil>. Acesso em: 07 set. 2014.

! BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sio
Paulo: Fundagio Editora da UNESP, 2000, p. 116-117.

282In: Voto Ministro Nelson Jobim. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento historico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 98.
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escraviddo, na imposi¢do de leis de exclusdo racial, no colonialismo e no imperialismo.
Infelizmente, o racismo pareceu aumentar conforme a democracia e a ciéncia se expandiam,
inclusive, ja no século XIX, o racismo cientifico acabou gerando falsas teorias e doutrinas que
justificavam a inferioridade de alguns e a superioridade de outros,”™ tais teorias ainda hoje
encontram defensores.

Infelizmente, o processo de discriminag¢do, na qual chamamos de racismo, pode ser
visto claramente (¢ dramaticamente) durante a 2* Guerra Mundial, quando Hitler defendeu a
superioridade ariana sobre as demais “ragas”, inclusive se utilizando dos meios de
comunicagdo de massa e de propaganda para disseminar suas ideologias e evitar a
manifestagio de ideias contrarias.”®* A “politica nazista de exterminio” se iniciou com a
privacdo dos direitos dos judeus (discriminagdo juridica), inclusive com a proibicdo de
casamento (e até de relacdes sexuais) entre alemaes e judeus, para depois debandar na propria
retirada da vida dos que carregavam o sangue judeu.*™

Tal politica nazista era prevista no que se convencionou chamar de “Leis de
Nuremberg”, de 15 de setembro de 1935. Com contetido claramente racista e discriminatorio,
a lei definia a pureza ariana pela “arvore genealdgica” do individuo, isto €, a partir dos quatro
avos, se estabelecia se o individuo era alemao (os quatro avos alemaes), judeu (os quatro avos
judeus) e mestigo se descendia de um ou dois judeus. Baseados nesta distingdo, o governo
nazista impunha a segregagdo racial, proibia a unido matrimonial, coabitacdo e relacdes
sexuais entre judeus e alemaes, além de estabelecer uma divisdo social que relegava os judeus

99286

a “cidaddos de segunda categoria™*", afirmando:

Art. 1° Sao proibidos os casamentos entre judeus e cidaddos de sangue alemdo ou
aparentado. Os casamentos celebrados apesar dessa proibi¢ao sdo nulos e de nenhum
efeito, mesmo que tenham sido contraidos no estrangeiro para iludir a aplicagdo
desta lei. S6 o procurador pode propor a declaragdo de nulidade.

$BOYLE, Kevin. Overview of a dilemma: censorship versus racism. /n: Stricking a balance: hate speech,
freedom of expression and non-discrimination. Edited by Sandra Coliver. Contributing Editors Kevin Boyle
and Frances DSouza. ARTICLE 19, London and Human Rights Centre, University of Essex, 1992, p. 3. (p. 1-8)
¥ Hannah Arendt nos diz que “as massas tem que ser conquistadas por meio da propaganda”, dentro do “impeto
do totalitarismo”. De fato, os movimentos totalitarios usariam o terror até certo ponto, pois também devem
proliferar ideias “plausiveis aos olhos do publico”, isto ¢, “quando o totalitarismo detém o controle absoluto,
substitui a propaganda pela doutrinagdo e emprega a violéncia ndo mais para assustar o povo (o que sé ¢ feito
nos estagios iniciais, quando ainda existe a oposi¢do politica), mas para dar realidade as suas doutrinas
ideologicas e as suas mentiras utilitarias.” /n. ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Anti-semitismo,
imperialismo e totalitarismo. 5 reimpressdo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989, p.
390.

25 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do 6dio. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 118.

28 REIS JUNIOR, Ari Timéteo dos. “Hermenéutica e aplicacio do Direito. Breves apontamentos sobre a
interpretagdo juridica no paradigma contemporaneo.” Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2794, 24 fev. 2011.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18553>. Acesso em: 7 set. 2014.
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Art. 2° As relagdes extra-matrimoniais entre Judeus e cidadaos de sangue alemdo ou
aparentado sdo proibidas.

Art. 3° Os Judeus sdo proibidos de terem como criados em sua casa cidaddos de
sangue alemao ou aparentado com menos de 45 anos.

Art. 4° Os Judeus ficam proibidos de igar a bandeira nacional do Reich e de
envergarem as cores do Reich. Mas sdo autorizados a engalanarem-se com as cores
judaicas. O exercicio desta autorizacdo ¢ protegido pelo Estado.

Art. 5° Quem infringir o artigo 1° sera condenado a trabalhos for¢ados. 3) Quem
infringir os arts. 3° e 4° serd condenado 4 prisdo que podera ir até um ano e multa, ou
a uma ou outra destas duas penas.

Art. 6° O Ministro do Interior do Reich, com o assentimento do representante do
Fiihrer e do Ministro da Justi¢a, publicardo as disposi¢des juridicas e administrativas
necessarias a aplicacdo desta lei.

Em seguida, em 1937 ¢ 1938, o governo nazista exigiu que os judeus registrassem suas
propriedades, para depois transferi-las (a precos baixissimos) e direcionar sua administragdo
para os “ndo-judeus”. E na tentativa de estigmatizar cada vez mais o grupo judeu, os nazistas
os obrigavam a carregar carteiras de identidade, adicionadas com a letra “J” (carimbada em
vermelho) e para aqueles cujos primeiros nomes ndo podiam ser facilmente reconhecidos
como “‘judeus”, adicionou-se um segundo nome em sua identificagdo: “Israel” para homens e
“Sara” para mulheres.”’

Todavia, apo6s ser comprovado cientificamente pelo estudo do genoma humano nao
haver ragas, o conceito juridico para “racismo” mereceu sofrer alteragdes. Isso ocorreu no
julgamento do HC 82.424-2/RS, oportunidade na qual se fixou que a pratica do crime de
“racismo” passou a abranger “toda e qualquer perseguicdo a um grupo étnico, religioso,
cultural e social”, e foi por isso que mesmo os judeus ndo sendo considerados uma raga,
receberam prote¢do juridica, ja que a discriminagao contra o referido povo foi entendida como
crime de racismo, como melhor ser4 discutido posteriormente.**®

O fato é que as expressdes de 6dio atacam “tragos arraigados no cerne da identidade
dos individuos”. Por conta desses ataques ¢ que se buscou dar aparato internacionalmente a
protecdo desses direitos humanos, ao se ressaltar que liberdade de expressao nao deve abrigar
as expressoes de 6dio no espago de debate publico, como ocorreu com o Pacto Internacional
para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (artigo 4°), de 1965; o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (artigos 19.3.“a” e 20.2), de 1966; a
Convengdo Interamericana de Direitos Humanos (artigo 13.5), de 1969; e, ainda, a

Declaragdo (itens 86 a 91) e o Pacto de Acdo (itens 143 a 147) elaborados na III

287 Holocausto: um local de aprendizado para estudantes. As leis raciais de Nuremberg. United States
Holocausto Memorial Museum. Disponivel em: <
http://www.ushmm.org/outreach/ptbr/article.php?Moduleld=10007695>. Acesso em: 10 set. 2014.

288 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do é6dio. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 115.
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Conferéncia Mundial de Combate ao Racismo, Discriminacdo Racial, Xenofobia e
Intolerancia Correlata, ocorrida em 2001.%%

E dizer, no plano internacional também se buscou, e ainda se busca, combater as
praticas racistas e discriminatorias, principalmente apos a Segunda Guerra Mundial. O Brasil,
por exemplo, é signatario da Convengdo Internacional contra o genocidio, aprovada pela

Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), por meio da Resolugdo n° 96, de 11.12.1946,%°

que
menciona ser o genocidio um crime contra o Direito Internacional e condenavel no mundo
civilizado, onde se nega a igualdade, a dignidade e a democracia.””’!

Com o esgotamento do paradigma liberal e a afirmacdo do Estado Social, haveria uma
espécie de reconhecimento pelo Estado dos desniveis sociais, buscando assim atender as
reinvidicacdes sociais, inclusive, podendo restringir a liberdade de expressdo desde que para o
bem-estar da sociedade.””*

Seguindo esse posicionamento, Gilmar Mendes defende ser muito importante se por
em pratica ndo apenas a igualdade ou a liberdade, mas, principalmente a fraternidade, por ser
ela essencial em uma sociedade multicultural e complexa, em que todas as formas de
fundamentalismo, racismo, segregacdo racial e social, representam afrontas aos direitos
humanos. Para Mendes, em uma sociedade marcada pelo pluralismo, a igualdade e a
fraternidade se unem cada vez mais, sendo isso reconhecido pelo sistema normativo
constitucional e na protegdo de minorias.*”

Foi nesse sentido que o Brasil também aprovou a Convencdo Internacional sobre a

eliminacdo de todas as formas de discriminacdo racial (1965), através do Decreto Legislativo

n°® 65.810, de 08 de dezembro de 1969, merecendo destaque o seu artigo IV por nos dizer:

2% VILLANOVA, Bérbara Duarte. Expressoes de 6dio: entre a garantia constitucional e a reputacio penal.
Trabalho de Conclusdo de Curso. Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul.  Apresentado aos 28 de junho do ano de 2012, p. 3. Disponivel em:<
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012_1/barbara_villanova.pdf — >.
Acesso em: 07 jan. 2015.

20 0 decreto legislativo n° 02, de 11 de abril de 1951, aprovou o texto da Convengio de Prevencio ¢ Repressio
do Crime de Genocidio, firmado na cidade de Paris, em dezembro de 1948, pelo Brasil e outros paises, durante a
Terceira Sessdo da Assembléia Geral das Nagdes Unidas para, em 06 de maio de 1952, ser a Convengdo
promulgada, conforme 0 decreto legislativo n° 30.822. Disponivel em: <
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1950-1959/decreto-30822-6-maio-1952-339476-publicacaooriginal-
I-pe.html>, bem como, < http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/1950-1959/decretolegislativo-2-11-abril-
1951-351286-publicacaooriginal-124286-pl.html>. Acesso em: 10 set. 2014.

2! MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do é6dio. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 119-120

22 FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe. Discurso do 6dio enquanto manifestacio
ofensiva: um exame comparativo sobre os limites da liberdade de expressdo. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=42c¢8938e4cf57777>. Acesso em: 10 jan. 2015, p. 2.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. A jurisdicdo constitucional no Brasil e seu significado para a liberdade e a
igualdade. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaArtigoDiscurso/anexo/munster_port.pdf>.
Acesso em: 10 jan. 2015, p. 3-5.
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Os Estados partes condenam toda propaganda e todas as organizagdes que se
inspirem em idéias ou teorias baseadas na superioridade de uma raga ou de um
grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem étnica ou que pretendem
justificar ou encorajar qualquer forma de o6dio e de discriminag@o raciais e
comprometem-se a adotar imediatamente medidas positivas destinadas a eliminar
qualquer incitagdo a uma tal discriminagdo, ou quaisquer atos de discriminagdo com
este objetivo tendo em vista os principios formulados na Declaragdo universal dos
direitos do homem e os direitos expressamente enunciados no artigo 5 da presente
convengao, eles se comprometem principalmente:

a) a declarar delitos puniveis por lei, qualquer difusdo de idéias baseadas na
superioridade ou 6dio raciais, qualquer incitamento a discriminag@o racial, assim
como quaisquer atos de violéncia ou provocacdo a tais atos, dirigidos contra
qualquer raga ou qualquer grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem técnica,
como também qualquer assisténcia prestada a atividades racistas, inclusive seu
financiamento;

b) a declarar ilegais e a proibir as organizagdes assim como as atividades de
propaganda organizada e qualquer outro tipo de atividade de propaganda que incitar
a discrimina¢do racial e que a encorajar ¢ a declara delito punivel por lei a
participag@o nestas organizacdes ou nestas atividades.

¢) a ndo permitir as autoridades publicas nem as instituicdes publicas
nacionais ou locais, o incitamento ou encorajamento a discriminacao racial.

Os dizeres do referido dispositivo nao divergem do posicionamento adotado na Europa
e, particularmente, na Alemanha, por encararem o discurso do 6dio como uma verdadeira
conduta racista (capaz de gerar violéncias morais e fisicas) e ndo apenas um discurso legitimo,
proveniente do direito a liberdade de expressao.

Interessante pontuar que, falar em “extingdo” do preconceito ou da discriminacdo ¢
algo dificil de imaginarmos ja que todos nos os temos e ndo precisa ser um génio para se
perceber quio dificil é alterar nossos pensamentos e crengas, principalmente pelas pré-
compreensdes que carregamos, gragas a nossa familia, ao nosso grupo de convivio, a nossa
educacio, enfim, ao nosso conjunto de valores.

Todavia, por vivermos em sociedade, devemos ficar atentos ndo somente aos nossos
direitos, mas também a nossos deveres, dentre eles, o de respeito ao outro individuo — por
razdes religiosas, morais ou (principalmente) para a manutengdo da convivéncia pacifica.
Grupos de minorias — que, por 6bvio, ndo sdo grupos inferiores — sempre haverdo de existir
dentro dos diversos agrupamentos que formam a sociedade, cabendo ao Estado desenvolver
meios de protegé-los e de, ao mesmo tempo, preservar suas caracteristicas e diferengas — pois
sdo também elas que promovem a identidade de um povo —, através de normas juridicas e de

politicas publicas.**

294 BRASIL. Senado Federal. Decreto n® 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Convencio Internacional sobre a
Eliminagao de todas as Formas de Discriminagao Racial. Disponivel em: <
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextoIntegral.action?id=94836>. Acesso em: 10 set. 2014.

2 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 11c0-111.
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Nesse viés, Friedrich Kiibler cita as trés razdes mais comuns para se criminalizar o
“hate speech”: a) os discursos racistas negam o direito de protecdo e de tratamento igualitario,
que também se encontram nas constituigdes e nas convencoes internacionais, além de que a
liberdade de expressdo deve colaborar na defini¢do social dos outros, inclusive podendo ser
limitada quando nega a dignidade alheia; b) o “hate speech” causa forte dor emocional,
intimidacdo e medo no grupo afetado. Poderia até se argumentar que esses sentimentos ¢ o
preco que se paga pela liberdade de esse expressar individualmente, porém, ndo seria s6 dor
psicologica que o “hate speech” traria, mas também pode levar a atos de violéncia e de
perseguicdo; bem como, c) o “hate speech” seria uma forma de estigmatizacdo publica que
pode silenciar a minoria e excluir os membros individualmente como também o grupo da
interacdo comunicacional da sociedade, também chamado, “efeito silenciador do discurso”. >

Uma coisa ¢ possuir o preconceito — até certo ponto incontrolavel —, outra coisa ¢ fazer
ele de escada para o “exterminio” de minorias ndo aceitas por qualquer razdo absurda, porque
isso sim ¢ absurdamente inaceitavel.””’ Nesse ponto, serd o discurso do odio (repita-se: o
discurso) capaz de alimentar praticas tdo repulsivas quanto as ocorridas na Segunda Guerra
Mundial ou durante o periodo de escraviddo?

Bem, o fato ¢ que ndo existem apenas teorias que defendem a criminaliza¢do do “hate
speech”, uma vez que também ha aqueles que formulam defesas ao discurso livre —
integrando aqui o “hate speech” —. Uma das alegac¢des € o fato de que ndo poderia o individuo
avocar um dano moral “avassalador” por expressdes de 6dio a determinado grupo, se tal
ofensa fosse dirigida de modo “vulgar” e “hiperbolica” a uma coletividade de pessoas. Outro
argumento levantado ¢ de que o poder ofensivo de estereotipizag@o de grupos minoritarios na
TV, no cinema e na literatura ¢ muito maior do que no debate publico. Além do que, a ofensa

que a liberdade de expressdo pode ocasionar faria parte das “regras do jogo”, isto é, ¢ parte do

2% KUBLER, Friedrich. "How Much Freedom for Racist Speech?: Transnational Aspects of a Conflict of
Human Rights."/n: Scholarly Commons at Hofstra Law. 1998, V ol. 27: Iss. 2, Article 3, p. 366-367. (p. 336-
375). Disponivel em: <http://scholarlycommons.law.hofstra.edu/hlr/vol27/iss2/3>. Acesso em: 09 jan. 2015.

27 No voto do ministro Mauricio Corréa, no julgamento do HC n° 82.424/RS, diz ele que a aceitagio do discurso
racista pode gerar efeitos incrivelmente danosos, como o ocorrido na Segunda Guerra Mundial. As autoridades
tinham o dever de reagir a isso e ndo o fizeram, preferindo o siléncio a ag@o. Dai, calha juntar trecho do
conhecido poema ‘“No Caminho com Maiakdvski”, de Eduardo Alves da Costa, escrito na época da ditadura
militar brasileira, mas que se amolda perfeitamente ao caso: “Tu sabes, conheces melhor do que eu a velha
historia. Na primeira noite eles se aproximam e roubam uma flor do nosso jardim. E ndo dizemos nada. Na
segunda noite, ja nao se escondem: pisam as flores, matam Nnosso cdo,
e ndo dizemos nada. Até que um dia, o mais fragil deles entra sozinho em nossa casa, rouba-nos a luz, e,
conhecendo nosso medo, arranca-nos a voz da garganta. E ja ndo podemos dizer nada.” /n: Voto Mauricio
Corréa. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF: habeas corpus n° 82.424/RS.
Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 40-41.
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preco que temos que pagar por viver em uma sociedade livre. Responder ao intolerante com
mais intolerdncia, ndo seria moralmente aprovéavel para esta corrente.””

Nesse viés, o experimento de se impedir o “free speech” ocasionaria o seguinte fato: a
“censura vai se tornar um método moralmente correto e historicamente valido de ensinar a
verdade.” >’

A tentativa de afastar o discurso livre, inclusive o “hate speech”, através do argumento
de que sdo ideias odiosas e imorais, recairia em um fanatismo ¢ na auséncia do debate
legitimo que desafiaria o proprio discurso do é6dio. E dizer, o caminho para combater as
expressoes de o0dio seria com a abertura politica do debate, pois dizer que elas ndo merecem
respostas por serem tdo absurdas poderia ocasionar no fortalecimento do préprio 6dio.*”

Para esta corrente, o Estado pode até fazer opgdes morais no que concerne a
criminaliza¢do ou ndo de expressdes do 6dio ou do que considera, de fato, igualdade politica,
utilizando-se do aparato normativo necessario para isso, porém, sera que também ndo seria
moralmente aprovado o discurso livre e de igualdade na expressdo de opinides? Para alguns
doutrinadores do “free speech” a postura da criminalizacdo acabaria gerando também um
fanatismo e fomentando a censura.”'

Diante desse impasse, sera com a andlise do direito comparado da Corte norte-
americana e da Corte Germanica que poderemos destrinchar as diferengas na abordagem do
discurso do d6dio e de teorias revisionais.

Os Estados Unidos da América, por exemplo, adotam postura mais liberal, no que
concerne a divulgag@o e publicagdo de obras com contetdos discriminatorios, por defender
uma extensdo ao direito de liberdade de expressdo, ainda que venham a ser palcos de
intolerancias e podio contra minorias, até porque o marco do fortalecimento da liberdade de
expressdo e imprensa no direito americano foi a edi¢do da 1* Emenda da Constituicdo norte-

americana, que diz:

2% BARBARA VILLANOVA, Barbara Duarte. Expressées de 6dio: entre a garantia constitucional e a
reputacio penal. Trabalho de Conclusdo de Curso. Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica do
Rio Grande do Sul. Apresentado aos 28 de junho do ano de 2012, p. 16-17. Disponivel em:<
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012_1/barbara_villanova.pdf — >.
Acesso em: 07 jan. 2015.

2PWOLFSON, Nicholas. Hate speech, Sex Speech, Free Speech. Praeger: Westport, CT, 1997, p. 76.

3% MALIK, Kenan. Why hate speech should not be banned? /n: Pandaemonium. Texto publicado em 19 de
abril de 2012. (Entrevista concedida por Kenan Malik a Peter Molnar, para integrar o livro, editado com Michael
Herz, “The content and context of hate speech: Rethinking regulation and responses”). Disponivel em:
<https://kenanmalik.wordpress.com/2012/04/19/why-hate-speech-should-not-be-banned/>. Acesso em: 09 jan.
2015.

39 MALIK, Kenan. The moral demands of “free speech”. In: Pandaemonium. Texto publicado em 18 de
fevereiro de 2011. Disponivel em: < https://kenanmalik.wordpress.com/2011/02/18/the-moral-demands-of-free-
speech/>. Acesso em: 09 jan. 2015.
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Primeira Emenda: O congresso ndo devera fazer qualquer lei a respeito de um
estabelecimento de religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou restringindo a
liberdade de expressdo, ou da imprensa; ou o direito das pessoas de se reunirem
pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas reparagdes de
queixas.

Por 6bvio que ela ndo vem a defender o direito absoluto da liberdade de expressdo,
uma vez que apenas o Juiz Hugo Black, da Suprema Corte dos Estados Unidos, no
julgamento do caso New York Times vs. United States, conhecido como o caso dos
documentos do Pentagono (The Pentagon papers case) asseverou o direito ilimitado da
imprensa, sem qualquer tipo de censura, principalmente do Estado, uma vez que ela [a
imprensa] deveria servir como principal 6rgao fiscalizador do ente p1'1blic0.3 02

Todavia, se tomarmos como base o sistema alemdo, veremos a criminalizacdo do
discurso do 6dio, por este ndo ser nem considerado verdadeiro discurso, mas sim uma conduta
ofensiva as minorias, ndo pertencendo ao nucleo de protecdo do direito fundamental a
liberdade de expressao.

Para muitos, a proibi¢do do discurso do édio reside na sua ofensa a dignidade humana.
Essa mesma dignidade — de conceito tdo extensivo e controverso — ¢ utilizada como base para
uma fundamentagdo moral dos direitos humanos, isto é, independente das contingéncias
historicas ou culturais, do poder politico ou classe social, ou de caracteristica fisica ou
intelectual, “os direitos humanos aparecem como direitos morais, isto é, como exigéncias
¢ticas ou como direitos que os seres humanos tém por serem homens”, devendo ser
reconhecidos, protegidos e garantidos pelo Poder Politico e pela ordem juridica.’”

Porém, como promover a conciliagdo entre os direitos humanos de liberdade e de
igualdade no caso do discurso do 6dio? Como a concepgdo moral dos direitos humanos pode
ajudar nessa questdo? Destrinchemos melhor o debate, através do posicionamento que os

Estados Unidos e que a Alemanha possuem.

3.2. O sistema americano de protecio da Liberdade de Expressio: o

pragmatismo juridico e as limita¢cdes morais ao “free speech”.

Como vimos no primeiro capitulo, o conceito de liberdade de expressao como Direito
Fundamental ganha seus contornos iniciais a partir do século XVIII, dentro das constituicdes

liberais, adquirindo relevancia extrema para a afirmacdo da burguesia no periodo das

32CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constitui¢io aberta e os direitos fundamentais: ensaios sobre o
constitucionalismo p6s-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2010, pp. 509-510.
39 FERNANDEZ, Eusebio. Ob. Cit., p 98.
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Revolugdes Liberais, “quer como um instrumento de propagacdo das ideias revolucionarias
(Liberdade de Imprensa), quer para a afirmagdo do Estado Laico, repelindo qualquer
subordinagio ou influéncia da Igreja Catdlica (Liberdade Religiosa).”**

Em sendo assim, a acep¢do do termo liberdade formou o conceito de dignidade
humana dentro dos moldes liberais, haja vista que, quando falamos na efetivagao da liberdade
de expressdo, por exemplo, dentro de uma construcdo liberal/burguesa, estariamos falando da
propria dignidade humana também. E claro que haveria restricdes a essa liberdade, mas de
modo minimo, aos moldes do laissez-faire ¢ da ndo intervengdo estatal. Dessa maneira, a
Liberdade de Expressdo tendera a admitir o discurso do 6dio como manifestagdo legitima,
ainda que com prejuizo dos ofendidos.”

Fazendo um estudo da jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos ¢
revelada uma forte prote¢do a inlimeras expressdes — por muitos outros paises, consideradas
inaceitaveis — sob a justificativa de fortalecer o “free speech”. E nessa discussdo que o direito
a liberdade de expressdo queda-se vitorioso, nos julgados norte-americanos, mesmo que
diante da afronta a privacidade, reputagdo e até igualdade. A justificativa geralmente dada
para isto: “a igualdade social pode ser alcancada passo a passo com a protecdo dos discursos
de desigualdade.”*

E valido destacar que a teoria do “discurso livre” ou do “free speech” tem nas suas
bases os ensinamentos de John Milton, no séc. XVII, do filosofo John Stuart Mill, no séc.
XIX, e nos julgamentos de Oliver Wendell Holmes Jr. e Louis Brandeis, no inicio do séc. XX.
Nesse sentido, Mill ja explicava, a mais de um século atrds, que até mesmo se a opinido
estiver em erro, ela contera uma por¢ao de verdade, até que seja contraposta com opinides
contrarias, para que a verdade tenha alguma chance de se sobrepor.’”’

Representa um importante precedente na tradigdo juridica norte-americana e dentro do

debate do “hate speech”, o julgamento do caso Beauharnais v. Illlinoisem (1952)**,

304 FREITAS, Riva Sobrado de, e CASTRO, Matheus Felipe. Discurso do 6dio enquanto manifestacio
ofensiva: um exame comparativo sobre os limites da liberdade de expressdo. Disponivel em:
;)lslttp://www.publicaDireitos.com.br/artigos/?cod:42c893Se4cf57777>. Acesso em: 13 de mar. 2014.

Idem.
3VILLANOVA, Bérbara Duarte. Expressdes de 6dio: entre a garantia constitucional e a reputacdo penal.
Trabalho de Conclusdo de Curso. Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul.  Apresentado aos 28 de junho do ano de 2012, p. 4-5. Disponivel em:<
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012 _1/barbara villanova.pdf — >.
Acesso em: 07 jan. 2015.
37 WEINSTEIN, James. Hate speech, Pornography, and the Radical Attack on free speech Doctrine.
Westview Press: Boulder — CO, 1999, p. 4.
% ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte Americana. 343 U.S. 250 (72 S.Ct. 725, 96 L.Ed. 919).
BEAUHARNAIS V. PEOPLE of  the STATE OF ILLINOIS. Disponivel em:
<http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/343/250>. Acesso em: 13 de mar. 2014.
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oportunidade na qual a Suprema Corte declarou a constitucionalidade da lei que dizia ser
ilicita a distribuicdo, por qualquer pessoa, de qualquer publicacdo que representasse
depravagdo, criminalidade, promiscuidade, ou falta de virtude de uma classe de cidaddos de
qualquer raga, cor, credo, ou religido, ou submetesse esses a ultraje, denegrimento ou calunia,
ou que produzisse perturbagdo da paz ou levantes.’”

Essa lei fora aplicada na condenagdo criminal de um individuo que promovera a
distribuicdo de panfletos em Chicago, nos quais convocavam os brancos a se unirem contra 0s
negros e evitarem miscigenacdo racial. Foi diante dessa situacdo que a Suprema Corte
manteve a condenacdo, considerou a lei constitucional e¢ validou a ideia de group libel
(difamagdo coletiva).’'”

Todavia, em 1969, a Suprema Corte proferiu decisdo que reforca a postura norte-
americana de fortalecimento do debate livre, em detrimento da honra, em questdes de carater
publico, como foi aconteceu no caso Brandenburg vs. Ohio. Ele se referia ao envolvimento de

. L 311
um cidaddo que, num comicio da Ku Klux Klan,

em uma fazenda de Ohio, proferiu um
discurso discriminatorio contra os negros e judeus.’'

Dentro do contexto de primazia da liberdade de expressdo e muito embora ser a
conduta do apelante moralmente reprovavel, a Suprema Corte entendeu que as palavras
proferidas “ndo representavam um perigo de ocorréncia de uma agao ilicita iminente contra os

negros.” Inclusive, como bem dizia Oliver Holmes Jr., “a liberdade de expressdo tem que ser

39 BRUGGER, Winfried. Proibi¢io ou prote¢io ao discurso do 6dio? Algumas observagdes sobre o Direitos
alemdo e¢ o Americano. Revista de Direito Piblico — IDP. Brasilia, n.15, jan-mar. 2007. Disponivel em:
<http://www.Direitospublico.idp.edu.br/index.php/Direitospublico/article/view/521/919>. Acesso em: 13 de
mar. 2014.

310 SARMENTO, Daniel. Livre e iguais: Estudos de Direitos Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010, p. 213. E Daniel ainda cita trecho da decisdo do Justice Frankfurter: “[as ofensas pessoais]
ndo sdo parte essencial de qualquer exposicdo de ideias, e possuem um valor social tdo reduzido como passo em
dire¢do a verdade que qualquer beneficio que possa ser derivado delas é claramente sobrepujado pelo interesse
social na moralidade e na ordem. (...) O trabalho de um homem, as suas oportunidades educacionais ¢ a
dignidade que lhe é reconhecida podem depender tanto da reputacdo do grupo racial ou religioso a que ele
pertenca como dos seus proprios méritos. Sendo assim, estamos impedidos de dizer que a expressdo que pode ser
punivel quando imediatamente dirigida contra individuos, ndo possa ser proibida se dirigida a grupos.” In:
SARMENTO, Daniel. Ob. cit. p. 213.

3 A Ku Klux Klan pode ser encarada como um movimento que surgiu na em 1866, comandado pelo general
confederado Nathan Bedford Forrest, apds o fim da Guerra Civil americana, iniciada pelos estados do sul do
pais. O determinado grupo iniciou sua hostilidade contra os negros (mediante o fim de sua escraviddo), sendo
posteriormente estendida, nos idos de 1920, aos imigrantes, judeus e homossexuais, em favor da “superioridade”
branca, sulista e americana. Para aprofundar a questdo ver: BARRETT-FOX, Rebecca. Book Review. “Review
of the books The New Hate: A History of Fear and Loathing on the Populist Right, by A. Goldwag and One
Hundred Percent American: The Rebirth and Decline of the Ku Klux Klan in the 1920s, by T.R. Pegram.”
Journal of Hate Studies. Hate and Political Discourse. Volume 10 (1), p. 221-229, 2012. Disponivel em: <
http://arthurgoldwag.files.wordpress.com/2012/10/journal-of-hate-studies-review-of-new-hate.pdf> Acesso em:
18 ago. 2014.

312 Brandemburg, inclusive, usou a frase: “os crioulos (nigger’s) deveriam ser devolvidos para a Africa e os
judeus para Israel.”/n: SARMENTO, Daniel. Livre e iguais: Estudos de Direitos Constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 214.
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reconhecida mesmo em relagdo aquilo que cause mais repulsa na sociedade”, de maneira que
a Suprema Corte entendeu que, ainda que a questdo do racismo fosse relevante, ainda assim, a
lei do Estado de Ohio deveria ser declarada inconstitucional pois punia a defesa de uma ideia
e isso seria afrontar a liberdade de expressdo.’"”

Ja o discurso de negagdo do Holocausto — uma das principais manifestagdoes do
“discurso do 0dio” —, inclusive, punido pela lei alema nos artigos 130 e 185 do Codigo Penal
Federal da Alemanha, ¢ aceito pelo tribunal americano, desde que ndo exista perigo concreto
e iminente do ato ilicito ser praticado. E dizer, fazer declaragdes obviamente falsas, como a
negacdo do Holocausto, ndo ¢ punivel nos Estados Unidos e seria dificil que o Congresso ou
alguma assembleia legislativa estadual tentasse criminalizar a simples nega¢ao do Holocausto.
Poder-se-ia, no entanto, refletir sobre o potencial de admissibilidade constitucional da
proibicdo da nega¢do do Holocausto nos Estados Unidos, até porque a Suprema Corte ja disse

no caso Gertz v. Robert Welch’'*
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que “ndo ha valor constitucional em declaragdes falsas de
fato.
Foi o que ocorreu no caso Collin vs.Smith, em 1978, quando o municipio de Skokie
tentou impedir manifestagdes em uma passeata, organizada pelo Partido Nacional-Socialista
da América, na qual os participantes usavam uniformes nazistas e bandeiras com o simbolo da
suastica. O municipio, inclusive, editou a norma n°® 995 e 996, a fim de impedir o evento.
Todavia, as referidas leis foram declaradas inconstitucionais pela 7¢ Circuit Court, por
violagdo ao direito a liberdade de expressdo, ja que as manifestacdes se dariam de modo

e 316 e . — 317
pacifico.”” Tanto foi assim que disse a 7“ Circuit Court:

Para se receber a protecdo da Primeira Emenda ndo ha que apenas se basear no fato
de “falsa ideia”. Muito embora, uma opinido perniciosa possa aparecer, ndés nao
devemos observar a correcdo da consciéncia dos juizes e dos juris, mas sim a
competicdo de outras idéias. A falsidade afirmada pelos dogmas nazistas merece,
realmente, seu repidio geral, mas ndo, simplesmente, justificar sua supressdo.
(traducdo nossa)

’13 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte Americana. 395 U.S. 444. Brandenburg v. Ohio (No. 492).
Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/395/444>. Acesso em: 14 de mar. 2014.

314 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte Americana. 418 U.S. 323. Gertz v. Robert Welch, Inc. (No. 72-617).
Disponivel em:< http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/418/323>. Acesso em: 14 de mar. 2014.

315 BRUGGER, Winfried. Proibi¢io ou prote¢do ao discurso do 6dio? Algumas observacdes sobre os Direitos
alemdo ¢ o Americano. Revista de Direitos Publico — IDP. Brasilia, n.15, jan-mar. 2007. Disponivel em:
<http://www.Direitospublico.idp.edu.br/index.php/Direitospublico/article/view/521/919>. Acesso em: 13 de
mar. 2014.

1 SARMENTO, Daniel. Livre e iguais: Estudos de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010, p. 214.

317 Collin vs. Smith. 578 F.2d 1197. United States Court of Appeals. Seventh Circuit. Decided May 22, 1978.
Disponivel em: <http://law2.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/conlaw/colinvsmith.html >. Acesso em: 07 de ago.
2014.
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E fato que na jurisprudéncia dominante americana, a liberdade de expressdo, nela
incluido o direito de expressar mensagens de odio, seria um Direito prioritario que
normalmente prevalece sobre interesses contrapostos de dignidade, honra, civilidade e
igualdade. “Nos Estados Unidos, o discurso do 6dio ¢ visto integralmente como uma forma de
discurso, ¢ ndo de conduta, apesar do fato de que tal discurso possa ser verdadeiramente
doloroso para outros.”'®

Dai que, se firmou o entendimento na Suprema Corte Americana de que seria
inconstitucional a limitagdo do discurso politico do manifestante — ainda que o discurso
tivesse como conteudo palavras de o6dio e a defesa de teorias revisionais —, uma vez que se
deveria adotar uma postura neutra em relagdo as diferentes ideias presentes na sociedade, para
proteger o exercicio da liberdade de expressdo, a ndo ser que tais manifestacdes pudessem
provocar “imediata reagdo violenta da audiéncia”.*"’

Essa visdo difere, principalmente, da atual Constituicdo Alema que confere a
dignidade, a honra e a personalidade um status mais elevado que ao direito a liberdade de
expressdo, justamente em razdo de sua historia na 2* Guerra Mundial e por sua tradi¢do de
discurso publico patrocinado pelo Estado, ao exigir que os cidaddos respeitem e observem um
nivel minimo de civilidade e educacdo. **°

Contudo, Oliver Holmes Jr. defendeu, em seus pronunciamentos na Suprema Corte
dos Estados Unidos da América e em suas obras, desde o inicio do século XX, que seria uma
decisdo do povo decidir as ideias que apoiaria ou rechagaria, sem regulacdo estatal. Para ele,
as ideias odiosas desapareceriam naturalmente ao perder a for¢a no “livre mercado de ideias”,
apenas ressalvando os casos em que um discurso implicasse um “perigo claro e iminente”,
momento no qual ndo deveria receber a protecdo da liberdade de expressdo, como ficou claro
nos julgamentos de Schenk vs. United States ¢ Abrams vs. United States.**"

Ambos os casos tratavam, basicamente, de divulgacdo de propaganda contra a
participag@o de recrutas na 1* Guerra Mundial.

No caso Schenk vs. United States, referente a distribuicdo por Schenk de 15.000

panfletos aos recrutas, denunciando a guerra e insistindo na oposi¢do ao recrutamento,

*'* BRUGGER, Winfried. Ob. cit.

1% SARMENTO, Daniel. Livre e iguais: Estudos de Direitos Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010, p. 215.

320 Tdem.

321 POSNER, Richard A. Direitos, Pragmatismo e Democracia. Tradugdo Teresa Dias Carneiro; revisao
técnica Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 278-280.
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. . - . . . 322
Holmes disse que seu direito ndo estaria baseado na Primeira Emenda™, uma vez que ao

analisar o caso concreto se veria o perigo “claro e presente”, na medida em que “com o pais
em guerra, o Congresso tinha um interesse legitimo e de fato urgente em evitar que o

recrutamento de soldados fosse obstruido e a conduta dos réus ao mesmo tempo pretendia

obstruir esse recrutamento.’*>

No segundo caso, Abrams vs. United States, entendeu Holmes pela aplicacdo da
Primeira Emenda, haja vista que “uma ideia ¢ verdadeira (mais precisamente, 0 mais proximo
da verdade que seja possivel para nds chegarmos) apenas se prevalecer na concorréncia com
outras ideias no mercado das ideias”, ou seja, a conduta dos réus em Abrams ndo representaria
um perigo “claro e presente”, uma vez que ndo havia provas de que os panfletos foram

e, . .~ 324 4 4-
distribuidos diretamente aos recrutas e trabalhadores do campo das munig¢des. ** E dizer, nas

palavras do pragmatico Holmes, ipsis litteris:>>

Eu ndo duvido para um momento que pelo mesmo razdo que justificaria ao castigar
a persuasdo para assassinar, os Estados Unidos possam castigar a fala que produz ou
¢ pretendido que produza constitucionalmente um claro e iminente perigo que
provocara em seguida certos males substantivos que os Estados Unidos podem
buscar prevenir constitucionalmente. (...) mas como contra perigos peculiar a guerra,
como contra outros, estd sempre o principio do direito para liberdade de expressao.
E 56 o perigo presente de mal imediato ou uma intengio para trazer isto sobre isso
autoriza congresso fixando um limite a expressdo de opinido onde propriedades
privadas ndo estdo preocupadas. O Congresso ndo pode proibir todo o esfor¢o para
mudar a mente do pais certamente. Agora, ninguém pode supor que o publicando
sub-repticio de um folheto tolo por um homem desconhecido, ndo impeca o sucesso
do governo ou tenha qualquer tendéncia apreciavel para fazer assim.

Referente aos supracitados pareceres, Richard Posner critica Holmes ao dizer que ele
ndo observara a “magnitude do mal” da conduta dos réus no caso Schenk, mas apenas a
“probabilidade do mal”, mas essa critica ndo afastaria a importancia dos julgados para a
interpretagdo da Primeira Emenda americana, principalmente quando se fala em

“balanceamento pragmatico”, ao analisar as consequéncias da decisdo e ndo apenas a

322 «Primeira Emenda: O congresso ndo devera fazer qualquer lei a respeito de um estabelecimento de religido,
ou proibir o seu livre exercicio; ou restringindo a liberdade de expressdo, ou da imprensa; ou o Direitos das
pessoas de se reunirem pacificamente, ¢ de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas reparagdes de
queixas". Assim, a protec¢@o a liberdade de expressdo se da no carater genérico ¢ de imprensa particular, ja que
também contempla a liberdade religiosa (fiee exercise clause), a separagdo entre Igreja e Estado (establishment
clause), o Direitos de reunido pacifica (right of assembly) e o Direitos de peticdo (right to petition the
Government). In: Prefacio de Gustavo Binenbojm ¢ Caio Mario da Silva Pereira Neto, p. 20, do livro FISS,
Owen M. A ironia da liberdade de expressido: estado, regulacio e diversidade na esfera publica. Rio de
Janeiro: renovar, 2005.

32 POSNER, Richard A. Direitos, Pragmatismo e Democracia. Traducdo Teresa Dias Carneiro; revisio
técnica Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 279.

324 1dem, p. 280.

325 Tradugdo livie. HOLMES JR., Oliver Wendell. The Essential Holmes. Chicago: Chicago University Press,
1992, p. 319.
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expressdo literal do texto constitucional ou legal, ou dos precedentes, tornando “o Direito

mais bem adaptado a seu ambiente social (o analogo darwiniano), mas também os custos de

326
dano a esses bens.”

Interessante observar que a teoria de Holmes sobre o “livre mercado de ideias” ¢ uma

das mais difundidas na corte norte-americana, desde que o jurista afirmou, em 1919:

O espago a expressdo de opinides me parece perfeitamente 16gico. Quando alguém
tem davidas sobre suas opinides ou de seu poder, e deseja um resultado de todo seu
coragdo, esse alguém naturalmente expressa seus desejos na lei e afasta toda
oposi¢do... Mas quando os homens percebem que o transcurso do tempo tem
desvirtuado muitas convicgdes, poderdo terminar concluindo (...) que o fim ultimo
desejado ¢ melhor alcangado pelo livre intercambio das ideias, que o melhor teste
da verdade ¢ o poder que tem o pensamento de terminar sendo vitorioso na
concorréncia do mercado e que a verdade ¢ a base sélida sobre a qual seus interesses
podem ser alcangados sem risco. De qualquer sorte, esta ¢ a teoria da Constituigdo.
E um experimento, bem assim como a vida toda ¢ um experimento. A cada ano,
sendo a cada dia, temos que apostar nossa salvacdo em alguma profecia
baseada em nosso conhecimento imperfeito. Enquanto este experimento fizer
parte do nosso sistema, acredito que devemos estar sempre vigilantes contra as
tentativas de impedir as expressdes que nos aborrecem... Somente a emergéncia que
cria o perigo iminente (...) justifica abrir uma exce¢@o a ordem que estipula que “o
Congresso ndo fara nenhuma lei que restrinja a liberdade de expressao (...)”327

Por conta disso ¢ que Oliver Holmes Jr. defendia ndo haver ideias verdadeiras ou
falsas a priori, sem que antes fossem inseridas na discussdo publica, por isso ndo caberia ao
Estado o papel de “censor”, decidindo que ideia poderia ou ndo retirar do discurso, por
considera-la erronea ou por desaprovéa-la.’*® Assim, defende Holmes que as falacias ou as
falsidades dos discursos opressores deveriam ser combatidas ndo com o siléncio, mas sim
com mais debate e expressdo, apenas sendo adotada a censura quando o mal que se quisesse
evitar fosse “relativamente sério”.

Com isso, Holmes passa a ser visto como “o grande dissidente” das decisdes da
Suprema Corte norte-americana sobre liberdade de expressdo, de modo que muitas de suas
teses representam bases fortissimas para a defesa do “free speech”.’*

Outro julgado que reflete a filosofia liberal americana, baseada numa ordem

3

espontanea de formag@o dos Direitos fundamentais, foi o caso Texas vs. Johnson ¥ 1o qual

326 POSNER, Richard A. Direitos, Pragmatismo e Democracia. Tradugdo Teresa Dias Carneiro; revisdo
técnica Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 280.

327 Trecho da decisdo estadunidense “Abrams v. United States”, (250 US 616), 1919, p. 630/631

328 KAGAN, Elena. Private Speech, Public Purpose: The Role of Government, Motive in First Amendment. /n:
University of Chicago Law Review, Chicago, v. 63, 1996, pp. 413-428.

32 VILLANOVA, Bérbara Duarte. Expressdes de 6dio: entre a garantia constitucional e a reputacio penal.
Trabalho de Conclusdo de Curso. Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul.  Apresentado aos 28 de junho do ano de 2012, p. 6. Disponivel em:<
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012 _1/barbara villanova.pdf — >.
Acesso em: 07 jan. 2015.
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se discutiu a possibilidade de criminalizacdo de conduta pela queima de simbolos nacionais,
como a bandeira americana. Entendeu aqui a Suprema Corte que uma pessoa ndo poderia ser
punida por isto, desde que fosse a bandeira sua propriedade e ndo houvesse a possibilidade do
fogo se espalhar.

Todavia, como bem alerta Richard Posner, a liberdade de expressdo ndo ¢ absoluta,
variando seu conteudo e protegio conforme as mudangas de circunstincias™', “e ndo apenas
percepcoes alteradas de seguranga publica e saide moral, mas também mudangas em
percepcoes de valor”, e isso se comprova com o ataque terrorista ocorrido em 11 de setembro
de 2001, nos Estados Unidos, uma vez que as imagens de queima da bandeira americana
tornaram-se mais ofensivas e ganharam maior destaque.

Nao obstante, também cresceu o movimento em defesa de que os sexistas e os racistas
deveriam receber uma protecdo abaixo da Primeira Emenda da Constituicdo americana,
buscando se afastar teses cientificas que estereotipam sexual ou racialmente, de modo
explicito ou implicito, o individuo ou o grupo de minoria, até porque uma pessoa que €
ofendida por meio do “hate speech” sofreria humilhagdo emocional e a perda de sua
dignidade, podendo, inclusive ser vitima de um dano psicologico permanente.***

Em virtude de tais condutas ofensivas — seja aos grupos de minorias ou até a nagdo
americana — como se da o papel do Estado na prote¢do do direito a liberdade de expressao nos
Estados Unidos? Quais os limites de atuagdo do Estado americano na regulamentacdo deste
direito? A primeira emenda veda, realmente, qualquer espécie de restricdo a liberdade de

expressao? E o que veremos a seguir.

3.2.1. O papel do Estado americano na regulamentacdo do direito a liberdade de

Expressao.

Se de um lado temos o Estado como agente limitador do exercicio da liberdade de
expressdo, no campo individual, ja que limita a autonomia discursiva dos individuos, temos

também, de outra via, o Estado como promovedor da abertura e da ampliacdo do espaco de

% ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte Americana. 151 U.S. 81 (14 S.Ct. 250, 38 L.Ed. 81), TEXAS & P.
RY. CO. v. JOHNSON. Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/151/81>. Acesso em: 14
de mar. 2014.

31 Posner defende que isso ndo seria um relativismo, mas sim um empirismo. /n: POSNER, Richard A.
Direitos, Pragmatismo e Democracia. Tradugdo Teresa Dias Carneiro; revisdo técnica Francisco Bilac M.
Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 284.

332WOLFSON, Nicholas. Hate speech, Sex Speech, free speech. Pracger: Westport, CT, 1997, p. 47.
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determinados grupos no “mercado de ideias”, dentro do espagco democratico. Como promover
a conciliacdo desses dois papéis?

Na tradi¢do norte-americana o Estado tende a ser visto como “potencial violador” do
direito fundamental a liberdade de expressdo, uma vez que tal direito descrito na Primeira
Emenda, normalmente, ¢ associado a autonomia privada, devendo essa se manter livre de
interferéncias externas, principalmente da estatal.*>’

Os defensores de uma teoria, digamos assim, mais libertaria, nos informam que a
Primeira Emenda deve ter precedéncia, uma vez que “o debate aberto e livre ¢ uma
precondi¢@o para alcangar uma igualdade verdadeira e substantiva”, focando-se na figura do
“autor da mensagem”.*>*

Assim, para a teoria do “mercado livre de ideias”, desenvolvida por Oliver Holmes Jr.,
o Estado somente poderia censurar ¢ punir o “hate speech”, cujas expressdes fossem
destinadas a “incitar ou produzir uma iminente acdo violenta” e fossem suficientes para isso
(“teoria do perigo claro e iminente”, também de Holmes Jr.), inclusive, podendo gerar uma
reacdo violenta por parte dos ouvintes, sem que fosse possivel conter satisfatoriamente tal
multidio.”* E o também chamado “chilling effect” (efeito congelante/paralisante), onde os
cidaddos (racistas ou ndo) nao ficariam apenas intimidados através de um regulamento
governamental que criminalizasse o discurso odioso, sendo necessaria a utilizagdo de outros
mecanismos, como o proprio debate para solucionar o problema.**

Todavia, o excesso a que se propde a teoria libertaria — haja vista que o Direito da
igualdade também deve ser observado — nos leva a formulacdo de alguns questionamentos:
como se pode alcancar uma politica verdadeiramente igualitaria e democratica se ndo se
oferece condicdes reais de igualdade do discurso? Como assegurar o direito absoluto dos
“emissores poderosos de mensagens” se a autonomia daqueles que n3o tém acesso aos

veiculos de comunicagdo se encontra comprometida? A entrega do controle do discurso ao

S3BINENBOJM, Gustavo. Meios de comunicacdo de massa, pluralismo e democracia deliberativa. As
liberdades de expressio e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil.. Disponivel em:
<http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_comassa.pdf>. Acesso em: 16 ago.
2014. p. 4.

334 FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expressio: estado, regulagiio e diversidade na esfera piiblica.
Rio de Janeiro: renovar, 2005, p. 42.

3% VILLANOVA, Bérbara Duarte. Expressdes de 6dio: entre a garantia constitucional e a reputacio penal.
Trabalho de Conclusdo de Curso. Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul. Apresentado aos 28 de junho do ano de 2012, p. 07. Disponivel em:<
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012 _1/barbara villanova.pdf — >.
Acesso em: 07 jan. 2015.

33 SCHAUER, Frederick. "Fear, Risk and the First Amendment: Unraveling the Chilling Effect". In: Faculty
Publications. Paper 879: 1978, p. 694. Disponivel em: <http://scholarship .law.wm.edu/facpubs/879>. Acesso
em: 09 jan. 2015.



97

“livre mercado de ideias” pode excluir os que ndo tém ndo tem influéncia no mercado da
comunicagdo social e entregar seu dominio a grande midia?
Um dos problemas fundamentais da liberdade de expressdo aparece, assim, na
o . N e s
democratizacdo dos seus meios de comunicagdo, para se permitir “um debate publico plural e

. ;. 337 . . . .
aberto, vital para o exercicio do autogoverno pelo povo”.””" Fala-se aqui do “efeito silenciador

338 ~ N . . N . A s
72°% expressao utilizada por Owen Fiss, que trata da importincia da interferéncia

do discurso,
do Estado no exercicio da liberdade de expressdo, a fim de equilibrar os interesses dos
envolvidos no mercado de ideias, pois, caso contrario, os controladores dos meios de
comunicagio de massa®’ suprimiriam a voz dos cidaddos.

Esse “efeito silenciador do discurso” sugere maior dano, do que um simples
aborrecimento ou irritacdo, pois se afeta a auto-estima do individuo ou do grupo perante o
restante da comunidade, ou pior, pode ser as expressdes de 6dio um prelidio para o
comportamento violento, isto €, o “insulto racista ndo ocorre isoladamente.”**°

Abrindo parénteses sobre as grandes redes de comunicagdo de massa, € valido destacar
que o Brasil possui norma constitucional — art. 220, § 5°, da CF/88 — a qual proibe a sujeicao
dos meios de comunicag@o social — sejam eles impressos ou eletronicos — de forma direta ou
indireta, a monopolio ou oligopodlio, a fim de se evitar a censura pelos proprios meios de
comunicagdo (por razdes econdmicas, politicas ou pessoais), além de se tentar harmonizar o
“pluralismo de ideias” com o “mercado de ideias”.>*'

Ja no sistema juridico norte-americano, temos que quando se levanta a Primeira
Emenda de sua Constituicdo em defesa do “free speech”, ndo podemos dizer que a vedacao a

edicdo pelo Congresso de qualquer lei que possa limitar a liberdade de expressdao ou imprensa

337 SARMENTO, Daniel. Livre e iguais: Estudos de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010, p. 208.

338 In: FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expressdo: estado, regulacio e diversidade na esfera
publica. Rio de Janeiro: renovar, 2005, p. 47-48.

9 B o que Fabio Comparato diz ocorrer no Brasil, mediante o regime oligarquico da imprensa, tendo em vista
que “a exploragcdo dos mais importantes 6rgdos de comunicagdo de massa é feita por grupos empresariais
privados, estreitamente afinados com os interesses de sua classe, que controla o governo nacional e o
Parlamento. Nesses paises, o desenrolar das elei¢des mais importantes faz-se sempre sob a influéncia decisiva da
propaganda veiculada pela grande imprensa, pelo radio e, sobretudo, pela televisdo. Temos, portanto, que o
debate publico sobre as grandes questdes da vida politica e economica da nagdo ¢ estruturalmente falseado.” In:
COMPARATO, Fabio Konder. “A democratizagcdo dos meios de comunicagdo”. Revista USP, Sdo Paulo, n.48,
p. 6-17, dezembro/fevereiro 2000-2001, p. 12.

40 MOON, Richard. The Regulation of Racist Expression. /n: COHEN ALMAGOR, Raphael (coordenador).
Liberal Democracy and the Limits of Tolerance. Ann Arbor: The University of Michigan Press, 2000, p. 183-
184 (pp. 182-194).

31 BINENBOJIM, Gustavo. Meios de comunicagiio de massa, pluralismo e democracia deliberativa. As
liberdades de expressio e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Disponivel em:
<http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_comassa.pdf>. Acesso em: 16 ago.
2014, p. 17.
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¢ aplicada de forma absoluta por sua Suprema Corte, como nos alerta Owen Fiss. Isso porque
se passou a ler o dispositivo ndo como uma vedagao absoluta a regulacio estatal do discurso,
mas como uma forma de delimitar os contornos da intervencio do Estado.**?

O Estado apresentaria contravalores aos da liberdade de expressdo, de modo a se
garantir o equilibrio dela com a igualdade. No caso do discurso do o6dio, caso ndo se
promovesse, por meio estatal, politicas de respeito e regulamentacio dos meios de
comunicagdo ¢ na divulgacdo de ideias que incitassem ao 6dio, algumas consequéncias

poderiam ser observadas, como a diminui¢do da auto-estima das vitimas. Nesse sentido,

continua Owen Fiss, ipsis litteris:

Afirma-se que o discurso de incitagdo ao 6dio tende a diminuir a auto-estima das
vitimas, impedindo assim a sua integral participacdo em varias atividades da
sociedade civil, incluindo o debate publico. Mesmo quando essas vitimas falam,
falta autoridade as suas palavras; ¢ como se elas nada dissessem.>*

Ha aqueles que defendem que o “principio da neutralidade” estatal na tradicdo norte-
americana deve também ser aplicado em casos como de incitacdo ao 6dio, ja que ndo deveria
ele favorecer um lado ou outro do debate, podendo haver uma distor¢do do debate a fim de
promover interesses particulares.**

Ademais, a Corte americana busca enfatizar uma ligacdo da Primeira Emenda com o
discurso publico, ao dizer que ela “abarcaria, ao menos, a liberdade de discutir publicamente...
todas as questdes de interesse publico”. O sentido que o termo “publico” deveria assumir na
doutrina da primeira emenda seria a de uma expressdo constitucionalmente independente das
“autoridades de gestdo das instituigdes estatais”.**

Nesse sentido, a discussdo publica deveria facilitar a comunicagdo entre as pessoas das
mais variadas tradigdes e culturas. Deve prevalecer a tolerdncia, ndo podendo silenciar o
discurso alheio, por conta de posi¢des preexistentes sobre adequabilidade e razoabilidade,
porque isso prejudicaria o proprio debate. O debate publico exigiria, assim, valores de
neutralidade, diversidade e individualismo, bem como “empreendimento deliberativo do

L s e 346
autogoverno democratico”.

32E1SS, Owen M. A ironia da liberdade de expressio: estado, regulagiio e diversidade na esfera publica.
Rio de Janeiro: renovar, 2005, p. 33.

343Idem, p. 47.

' ALMEIDA, Livia Lemos Falcdo de. O discurso do 6dio a luz da filosofia politica: uma abordagem
jurisprudencial comparativa. /n: Filosofia do direito na contemporaneidade: pragmatismo juridico, analise
econdmica do direito e conectividades. Coordenacdo Adrualdo de Lima Catdo, Antonio Alves Pereira Netto ¢
Vitor de Andrade Monteiro. Curitiba: Jurua, 2014, p. 227. (p. 217-246)

345 POST, Robert C. El estado frente a la libertad de expressién. Traducio de Andrés Bertoni y Julio Rivera.
Buenos Aires: Universidade de Palermo-UP, 2011, p. 95.

346 1dem, p. 111-115.
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Porém, a aplicacdo absoluta daquele principio também estaria “desfavorecendo certos
agentes discursivos (speakers) — o que queimou a cruz (...) — e fazer julgamentos baseados em
conteudo, mas alegadamente apenas para assegurar que todos os lados sejam ouvidos.”*’

De outra via, ocorre que os defensores da teoria democratica do Estado, na
regulamentacdo do direito a liberdade de expressdo, trazem consigo criticas, como o fato de
ser o Estado uma nova espécie de “curador da qualidade do discurso publico”, avaliando o
“que merece ¢ 0 que ndao merece ser dito”. Isso poderia acarretar em censura, podendo gerar
efeitos tdo gravosos quanto o “livre mercado de ideias”.**®

Muito embora, ¢ importante ressaltar que, para a doutrina mais radical contra o
discurso livre, a fala racista serve para intimidar, denegrir ¢ silenciar o grupo ofendido.
Afirmam que quando pleiteiam a protecdo legal contra a agressdo verbal recebida, recebem
como resposta que a Primeira Emenda da Constituicdo Americana ¢ neutra, mas essa suposta
neutralidade do “free speech” seria uma mentira, pois quando forgas poderosas reclamam que
certos discursos as prejudicam, a Corte encontraria exce¢des a liberdade de expressdo e
permitiria sua regulamentacdo, como na fala comercial, industrial e na calinia. Todavia,
quando as minorias reclamam que o discurso racista interfere no nivel educacional delas, na
oportunidade de empregos ou que causam danos emocionais severos, estes danos sdo
diminuidos ou ignorados. Enfim, reclamam os criticos do “free speech” que o "mercado livre
de ideias" ¢ uma "fantasia", pois ele nio alcanga os que estio marginalizados no sistema. **’

Como podemos perceber a discussdo no sistema juridico americano ¢ bem intensa, no
que se refere a interferéncia estatal em assuntos relacionados, particularmente, a Primeira
Emenda.

Analisamos que toda a limitagdo do Estado no ambito da Primeira Emenda ocorreria,
de modo expresso, em prol do debate livre ¢ aberto para os participantes e ouvintes. Nesse
sentido, poderiamos entender que a justificativa desta regulamentagdo estaria baseada na
concepgdo de Justica, entendida como verdadeiro equilibrio entre as partes, ¢ assim, sua

ligacdo com a moral social, na medida em que ndo parece ser moralmente aceitavel a

incitacdo e a pratica ao 6dio a determinado cidaddo ou grupo da comunidade.

347 FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expressiao: estado, regulaciio e diversidade na esfera publica.
Rio de Janeiro: renovar, 2005, p. 54.

38 BINENBOJIM, Gustavo. Meios de comunicagiio de massa, pluralismo e democracia deliberativa. As
liberdades de expressio e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil.. Disponivel em:
<http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_comassa.pdf>. Acesso em: 16 ago.
2014, p. 6.

3 WEINSTEIN, James. Hate Speech, Pornography, and the Radical Attack on free speech Doctrine.
Westview Press: Boulder — CO, 1999, p. 3.
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Ronald Dworkin faz uma inferéncia da leitura moral da Constitui¢do norte-americana
com a Primeira Emenda, afirmando que a leitura moral estd profundamente arraigada na
pratica do direito constitucional, seja implicitamente, quando os juizes decidem concordam
com a legislacdo e as declara constitucional (como quando o juiz “considera moralmente
admissivel que a maioria da populagdo torne o aborto um crime”), ou explicitamente, quando
os principios de alguns juizes sdo modificados pela experiéncia e pelo didlogo para que se
garanta a Constituicdo, dizendo, por vezes, “a maioria da populagdo, que ela ndo pode ter o
que quer”, de modo a “por o direito na dependéncia dos principios morais que por acaso sao
dotados pelos juizes de determinada época”.**°

Para Dworkin, a leitura moral — “simpatia pela ideia de que os dispositivos
constitucionais sdo principios morais que devem ser aplicados por meio de um juizo moral” —
ainda ¢ tida por juristas e politicos americanos com reservas, por acreditarem ser possivel que,
em casos dificeis, se decida de modo moralmente neutro, com a “simples obediéncia ao
texto”.””!

Ronald Dworkin vem defender que o conjunto de emendas da Constituicdo
americana>> sio, em verdade, principios morais abstratos e, por referéncia, incorporam-nos
como limites aos poderes do Estado. Nem por isso toda interpretacdo constitucional sera
condicionada a sua leitura moral, em virtude da existéncia de muitos dispositivos
suficientemente claros, como o que estabelece a idade minima do Presidente da Republica,
mas deve sim a leitura moral ser tida como um critério de interpretacdo democratica que
busca compatibilizar o texto constitucional as exigéncias historicas e estruturais do Direito
Constitucional americano atualmente.*”

A critica feita a essa concepgdo de “leitura moral” da Constitui¢do, diz respeito a

importagdo de exagerado subjetivismo as decisdes judiciais ou a concessdo de um “poder

3% DWORKIN, Ronald. O Direito da liberdade: a leitura moral da Constituicao norte-americana. Trad.
Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 5-7.

3! Dworkin chega a afirmar o seguinte: “Para eles, o entusiasmo pela leitura moral dentro de uma estrutura
politica que atribui aos juizes a suprema autoridade em matéria de interpretacdo ¢ elitista, antipopulista, anti-
republicano e antidemocratico.” In: DWORKIN, Ronald. O Direito da liberdade: a leitura moral da
Constituicio norte-americana. Trad. Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 8-9.

2 Gustavo Binenbojm nos lembra que o documento “Bill of Rights”, se refere ao conjunto das dez primeiras
emendas a Constituicdo dos Estados Unidos da América, que eram aplicadas, originalmente a prote¢do dos
cidaddos frente ao governo federal, para s6 depois do advento da doutrina da “incorporacdo”, tal declaracdo
passar a ser aplicada também aos Estados-membros. Ndo se podendo esquecer também das outras quatro
emendas acrescentadas apos a guerra civil, dentre as quais esta a décima quarta emenda, que defende, em linhas
gerais, a igualdade entre os individuos. /n. BINENBOJM, Gustavo. Meios de comunicacio de massa,
pluralismo e democracia deliberativa. As liberdades de expressiao e de imprensa nos Estados Unidos e no
Brasil.. Disponivel em: <http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_comassa.pdf>.
Acesso em: 16 ago. 2014, p. 1.

333 DWORKIN, Ronald. Ob. cit. p. 10-12.
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absoluto” aos juizes para que esse impusesse suas proprias convicgdes morais. Oliver Holmes
Jr. reforga que os valores morais até poderiam fazer parte do conteudo do Direito, mas ndo
significar que os juizes poderiam “importar seus proprios valores subjetivos debaixo da
linguagem abstrata dos direitos”,”>* haja vista a critica a entidades abstratas ¢ a utilizagio de
proposicdes gerais,”> para decidir o caso concreto, pois seriam os fatos que determinariam a
correcdo ou ndo da interpretagdo juridica, isto €, a separagdo entre direito e moral em Holmes
ocorre, mas ndo de forma absoluta, ja que o que ndo se admitira era a substituicdo de “juizos
legislativos ou precedentes claramente identificados” pelos aspectos subjetivos da moral.*>
Essa postura de Holmes foi bem discutida no primeiro capitulo da presente dissertacdo e tal

posicionamento ainda possui primazia na tradi¢do norte-americana.

3.3. O sistema alemio de protecio da liberdade de expressdo: a liberdade de

expressio e o discurso do 6dio no Tribunal Constitucional aleméao.

Diferentemente dos Estados Unidos, a Alemanha e outros paises europeus, ndo
aceitam justificagOes e interpretacdes a favor da livre expressdo de discursos do 6dio, nem
tampouco se admite a nega¢@o ou banalizacdo do Holocausto.

E nesse sentido que a Lei Fundamental da Repiiblica Federal da Alemanha, de 1949,
assevera a protecao ao direito a liberdade do desenvolvimento da personalidade, em seu art.
2.1, “na medida em que nao violar os direitos de outrem e ndo infringir a ordem constitucional
ou a lei moral” e € por conta deste pardmetro que o art. 5° da mesma Carta Fundamental
reconhece o direito a liberdade de expressdo, prevendo, por sua vez, formas de limita-lo e
regulé-lo, in verbis:

(1) 1.Todos tém Direitos a liberdade de exprimir e divulgar a opinido oralmente, por
escrito, ¢ em imagens e de se informar através das fontes a todos acessiveis. 2 A lei
garantira a liberdade de imprensa e a liberdade de reportagem pela radio e filme. 3
Nao existe nenhuma censura.

(2) Estes Direitos estdo limitados nas normas das leis gerais, nos principios da
protegdo aos jovens e no Direito da dignidade pessoal.

(3) 1. A Arte e a ciéncia, a investigagdo e o ensino sdo livres. 2. A liberdade do
ensino nao dispensa a fidelidade a Constituiggo.

3% KELLOGG, Frederic R. Oliver Wendell Holmes Jr., Legal Theory and Judicial restraint. Nova lorque:
Cambridge University Press, 2007, p. 59.

3% HOLMES JR., Oliver Wendell. The Essential Holmes. Chicago: Chicago University Press, 1992, p.306.

3% CATAO, Adrualdo de Lima. Consideragdes sobre a aproximagdo entre pragmatismo e positivismo juridico.
In: Filosofia do direito na contemporaneidade: pragmatismo juridico, analise econdomica do direito e
conectividades. Coordenacdo Adrualdo de Lima Catdo, Antonio Alves Perecira Netto e Vitor de Andrade
Monteiro. Curitiba: Jurud, 2014, p. 22. (p. 15-28)
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Diante da relatividade do exercicio da liberdade de expressdao ¢ que o Coédigo Penal
Federal da Alemanha pune em seu art. 130 e paragrafos o discurso do 6dio e a proibicao de

. .. . 357
teorias revisionistas:

(1) Quem, de forma capaz de perturbar a paz publica, 1. incitar 6dio contra
segmentos da populagdo ou propor medidas violentas ou arbitrarias contra eles, ou
2. atacar a dignidade humana de outros por meio de ofensas, maliciosamente
degradando e caluniando parte da populagdo, serd punido com prisdo de trés
meses até cinco anos.

(2) Com pena de privagao de liberdade até trés anos ou com multa sera castigado
quem a. divulgue; b. exponha publicamente, fixe, exiba ou de outra maneira faca
acessivel; c. ofereca a uma pessoa menor de 18 anos ou lhe faca acessivel; d.
produza, financie, fornega, tenha disponivel, ofereca, anuncie, elogie, trate de
importar ou exportar: 1. publicagdes que incitam ao &dio contra parte da
populagdo ou contra um grupo nacional, racista, religioso, determinado por sua
etnia, que exortem a medidas de violéncia ou arbitrariedade contra eles ou
agridam a dignidade humana insultando-os, depreciando-os maldosamente ou
caluniando-os, a todos ou parte deles (...) 2. divulgue por radiodifusio um
programa com os conteudos assinados no nimero 1 (acima).

(3) Com pena privativa de liberdade até cinco anos ou com multa sera castigado
quem, em publico ou em uma reunido, aprove, negue ou minimize um fato cometido
com base no regime do Nacional Socialismo e da indole disposta no art. 220 a (1),
de tal maneira que seja capaz de perturbar a paz publica.

(4) O inciso 2 deste artigo também se aplica para as publica¢cdes com conteudos
assinalados no inciso 3 (acima) (...)

De modo um modo geral, o art. 130 do Codigo Penal alemdo, com sua alteragdo em
1960, diz haver algumas exigéncias para a punicao do discurso do 6dio, como a existéncia de
discurso de odio ou degradante, direcionado contra parte da populagdo, ou ser o ataque
direcionado a dignidade dos outros, afetando “quando e onde a dignidade do outro comega”.
Além disso, passa-se a se proibir a produgdo e a distribuigdo de materiais racistas, além da
propria negacdo ou minimizacao do Holocausto (proibicdo de teorias revisionais).**

Outro artigo do Codigo Penal Federal Alemdo que se relaciona a vedacdo ao discurso
do odio € o de numero 185, uma vez que proibe ofensas tanto contra individuos, quanto a
grupos (entrando ai o discurso do 6dio), sendo o agente punido com “pena de prisdo que nao
ultrapassara um ano, ou por multa”.

A criminalizacdo de tais condutas pelo Codigo Penal Federal Alemao vem sendo
admitida pela sua Corte Constitucional Federal como restricdes legitimas a liberdade de
expressdo, tanto em nivel abstrato, quanto em nivel concreto. Em nivel abstrato porque a
Corte diz que as restrigdes se justificam nas clausulas da Lei Basica que limitam,

expressamente, os direitos de comunicacao (principalmente se seu contetdo for o do discurso

*7 Tradugio livre. REPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA. Cédigo Penal Federal Alemio, de 15 de maio
de 1871 (atualizado em 1998). Disponivel em:
<https://www.unifr.ch/ddp1l/derechopenal/obrasjuridicas/oj 20080609 13.pdf>. Acesso em: 13 de mar. 2014.

358 KUBLER, Friedrich. How Much Freedom for Racist Speech?: Transnational Aspects of a Conflict of Human
Rights. /n: Scholarly Commons at Hofstra Law. 1998, Vol. 27: Iss. 2, Article 3, p. 343-346. (p. 336-375).
Disponivel em: <http://scholarlycommons.law.hofstra.edu/hlr/vol27/iss2/3>. Acesso em: 09 jan. 2015.
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do 6dio). No nivel concreto, a Corte nos diz que a liberdade de expressdo ndo € absoluta, até
porque existem os direitos de personalidade que servem de limites legitimos as manifestacoes
de opinides que se revelam em verdadeiros insultos e difamagdes, por isso a importancia de se
averiguar a veracidade da informagio e o interesse publico envolvido no caso concreto. *>°

A experiéncia historica alema foi fundamental para que se considerasse o abuso do direito de
liberdade de expressdo particularmente traumatico, uma vez que o abuso teria proporcionado o
falecimento da Republica de Weimar, mediante a supressdo dos direitos humanos pelo regime
nacional socialista. Na medida em que tais ofensas repercutiram na formagao da Lei Fundamental de
Bonn e em toda legislacdo subseqiiente, aparece fortalecido na tradi¢do germanica o conceito de
“militancia democratica”, que permite limitagdes ao exercicio de direitos humanos, quando sua pratica
seja abusiva e possa destruir a ordem democratica do pais.*®’

Por sua vez, como ja dito anteriormente, o posicionamento alemdo ndo se coaduna
com o entendimento liberal de Holmes Jr., na medida em que esse acreditava que cabia ao
povo decidir as ideias que apoiaria ou rechagaria, sem regulagdo estatal. Para ele, as ideias
odiosas desapareceriam naturalmente ao perder a for¢ca no livre mercado de ideias, apenas
ressalvando os casos em que um discurso implicasse um “perigo claro e iminente”, momento
no qual ndo deveria receber a protegdo da liberdade de expressdo.*®’

Na tradi¢do alema, diferentemente, a liberdade de expressdo ndo aparece como valor
absoluto do Estado — como na tradigdo americana — ¢ isso logo se vé quando percebemos a
criminalizacdo de condutas que venham expressar insultos e difamagdes, como ocorre no
discurso do 6dio, ainda que os efeitos dele ndo ultrapassem o limite moral, isto ¢, ainda que
ndo haja a incitacdo concreta — como agressoes fisicas — as minorias discriminadas.

Por 6bvio que o Direito a liberdade de expressdo também apresenta sua relevancia no
sistema alemao, até porque ele, dentro de um Estado Democratico de Direito, “¢ nada mais do
que constitutivo, uma vez que ¢ apenas por meio dele que ha debate intelectual constante,
choque de opinides, ou seja, o seu elemento vital é tornado possivel”. E € nesse sentido que a
Corte Constitucional Alema estabeleceu dois preceitos basicos para a analise dos casos

envolvendo o referido Direito. O primeiro deles se refere ao principio da proporcionalidade,

3% BRUGGER, Winfried. Proibigdo ou protecio ao discurso do 6dio? Algumas observacdes sobre o Direitos
alemdo e o Americano. Revista de Direitos Publico — IDP. pp. 117-136. Brasilia, n.15, jan-mar. 2007.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/Direitospublico/article/view/521/919>. Acesso
em: 13 de mar. 2014, p. 122.

% HOFMANN, Rainer. Incitement to National and Racial Hatred: The Legal Situation in Germany. In:
Stricking a balance: hate speech, freedom of expression and non-discrimination. Edited by Sandra Coliver.
Contributing Editors Kevin Boyle and Frances DSouza. ARTICLE 19, London and Human Rights Centre,
University of Essex, 1992, p. 160. (p. 159-170)

31 POSNER, Richard A. Direitos, Pragmatismo e Democracia. Tradugdo Teresa Dias Carneiro; revisao
tliécnica Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 278-280.
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pois se a restri¢ao a liberdade de expressdo provir de leis que promovam interesses publicos
ordinarios ndo se mostrara justificavel a interferéncia, devendo-se demonstrar o interesse
publico relevante que justifique a intromissdo. Ja o segundo preceito se refere a analise das
interpretagdes possiveis da aplicacdo do Direito a liberdade de expressdo no caso concreto,
pois se houver mais de uma interpretagdo possivel, dever-se-a utilizar aquela que menos
ofenda e menos restrinja a liberdade ou que, ao menos, se apresente argumentos razoaveis no
julgamento adverso.*®

Brugger nos fala que a difamacdo de grupos (ou insulto coletivo) pelo discurso do 6dio
tanto € punido pelo art. 185, quanto pelo art. 130, ambos do Codigo Penal Alemao, desde que

se atenda a quatro requisitos:

1) o grupo que ¢ atacado deve ser um grupo pequeno, em vez de grande; 2) as
caracteristicas do grupo devem diferir das do publico em geral; 3) a declaragdo
difamatdria deve atacar a todos os membros do grupo, em vez de membros
individualmente ou tipicos; e 4) a critica derrogatoria deve ser fundada em critérios
inalteraveis ou em critérios que sdo atribuidos ao grupo pela sociedade maior que o
rodeia, em vez de pelo proprio grupo, especialmente caracteristicas fisicas ou
mentais.

A ideia de tal punicdo ¢ evitar o0 maximo possivel um clima favoravel para o discurso
do odio, mediante a “perturbagdo da paz”, criada por meio da difamagdo coletiva. O Codigo
Penal alemdo ndo espera a concretizagdo da conduta de 6dio que levem a pratica de ato
criminoso especifico (como a agressdo fisica), ja que aqui ja se elevaria o “risco geral de
ruptura da paz publica, inclusive violagdes da dignidade e honra de grupos minoritarios e a
ocorréncia de crimes de 6dio”, isto ¢, tenta-se punir o “perigo de um perigo”.3 64

Com isto se percebe a forma diferenciada como um mesmo discurso pode ser tratado e
até tipificado penalmente a depender do sistema juridico adotado. Particularmente, a
Alemanha passou por fato histérico que justifica o tratamento mais restrito ao discurso do
odio, em virtude do Holocausto ocorrido durante a Segunda Guerra Mundial.

Porém, esse mesmo tratamento — de criminaliza¢do antecipada do discurso — poderia
trazer consequéncias negativas também, ja que a discussdo sobre o Holocausto, inclusive
dentro de teorias revisionais, faria com que tal atrocidade nao fosse esquecida das mentes dos

cidaddos, com intuito de evitar a sua repetigao.

32 BRUGGER, Winftied. Proibi¢io ou protecio ao discurso do 6dio? Algumas observagdes sobre o Direito
alemdo ¢ o Americano. Revista de Direito Publico — IDP. pp. 117-136. Brasilia, n.15, jan-mar. 2007.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/521/919>. Acesso
em: 13 de mar. 2014, p. 124.

36 BRUGGER, Winfried. Ob. cit. p. 127.

3%% 1dem, p. 129.
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O caso Guntér Deckert trata da legitimidade ou ndo de teorias revisionais, uma vez
que o Poder Judiciario alemao absolveu Deckert em primeira instdncia, mas o condenou em
sede de recurso a um ano de prisdo (que foi suspensa) e multa de pequeno valor, pela seguinte
conduta: Guntér Deckert organizou uma palestra para a qual convidou Freud Leuchter —
americano especialista na constru¢do de camaras de gas nas cadeias americanas — ¢ nessa
oportunidade Leuchter negou a existéncia de cdmaras de gas na 2* Guerra Mundial — e, por
consequéncia, a morte de judeus nas camaras de gas de Auschwitz —, posto que eles ndo
dispunham de tecnologia para cria-las naquele tempo. Com base nesta negacdo, Guntér
Deckert foi processado, por ter sido ele o organizador do evento, e estar, deste modo,
incitando ao 6dio, ao simpatizar do pensamento nazista e insultar a memoria judia.’®

Ocorre que, diante da controvérsia de tal julgamento, em abril de 1994, o Tribunal
Constitucional da Alemanha declarou que as negagdes do Holocausto ndo sdo protegidas pela
liberdade de expressdo e, em 1995, o parlamento alemdo aprovou uma nova lei, na qual
criminalizava a negac¢do do Holocausto, com pena de até cinco anos de prisﬁo.3 66

Na Alemanha, o Holocausto®®’ apresenta peculiaridades que justificam a incriminagdo
de sua negacdo ou de difamacdes para com as minorias envolvidas no caso, na medida em que
ele trouxe consequéncias morais, politicas e juridicas, principalmente na busca (ou na re-
busca) aos Direitos Humanos. Dai que a nega¢do do Holocausto seria uma grande ofensa a
memoria de todos aqueles que morreram nos campos de concentracdo na 2* Guerra
Mundial,*®® além de que seria terrivel se “a cinica ‘mentira de Auschwitz’ viesse um dia a

99369

ganhar credibilidade.

3% MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do édio. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 181.

3% DWORKIN, Ronald. O Direito da liberdade: a leitura moral da Constituicao norte-americana. Trad.
Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 360.

37 Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, utilizando-se das palavras de Winfried Brugger, nos lembra da diferenca que
¢ feita entre “negacdo do Holocausto simples” ¢ “negagdo do Holocausto qualificado”. Na simples, se nega a
existéncia de provas de que o Holocausto ocorreu ou de que, ao menos, ndo nas dimensdes defendidas
atualmente. Ja na segunda, a negacdo vem acompanhada de “juizos de valor que incitam a pratica de agdes
discriminatodrias”, de maneira que ambas as espécies sdo criminalizadas pelo sistema juridico alemdo. /n:
MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do 6dio. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 178.

%8 No entender da presente pesquisadora, um dos melhores relatos sobre as absurdas restriges as liberdades e a
propria dignidade dos judeus na 2* Guerra Mundial ¢ o da jovem Anne Frank, quando diz: “Depois de maio de
1940 os bons tempos foram poucos e muito espacados: primeiro veio a guerra, depois a capitulagdo, ¢ em
seguida a chegada dos alemaes, e foi entdo que comegaram aos problemas para os judeus. Nossa liberdade foi
seriamente restringida com uma séria de decretos anti-semitas: os judeus deveriam usar uma estrela amarela; os
judeus eram proibidos de andar nos bondes; os judeus eram proibidos de andar de carro, mesmo que fossem
carros deles; os judeus deveriam fazer suas compras entre trés e cinco da tarde; os judeus s6 deveriam freqiientar
barbearias e saldes de beleza de proprietarios judeus; os judeus eram proibidos de sair as ruas entre oito da noite
e seis da manha; os judeus eram proibidos de comparecer a teatros, cinemas ou qualquer forma de diversdo; os
judeus era proibidos de freqiientar piscinas, quadras de ténis, campos de hoquei ou qualquer outro campo de
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O Tribunal Constitucional alemao, inclusive, quando em 1976, apoiou a pratica
administrativa de excluir os radicais do servigo publico, defendendo que "a Constitui¢do ndo ¢
moralmente neutra, mas cresce ela mesma dentro de certos valores centrais, buscando neles
protecdo. Ela da ao Estado a tarefa de protegé-los e garanti-los. Ela estabelece uma
democracia militante." No caso, a liberdade de expressd@o ndo poderia dar azo a exclusdo da
dignidade individual e da propria ordem democratica.’”

A duvida reside no seguinte: tal evento ¢ justificativa suficiente para se restringir o
debate aberto de assuntos de interesse publico, como esse se revela no discurso do 6dio, ou
seria mais facil utilizar o caminho da proibi¢do, a fim de afastar qualquer discurso agressivo,
sem nem antes vislumbrar os efeitos da restrigdo a liberdade de expressao?

Dworkin nos questiona se tal criminalizagdo do discurso de “teorias revisionais”
poderia ser tida como legitima — na medida em que busca evitar que teorias mentirosas, como
a de inexisténcia do Holocausto, venham a ganhar credibilidade — ou se isso ndo passaria de
uma censura, ja que ndo se poderia aprovar “o principio de que uma opinido pode ser proibida
quando os que estdo no poder tém certeza de que ela ¢ falsa e que algum grupo sera
profundamente melindrado se essa opinido for publicada”, como ocorreu com a proibi¢ao do
ensino da teoria de Darwin pelos criacionistas, na tentativa de também se proteger pessoas
que se sentiam humilhadas pela “nova e vergonhosa doutrina”.>”!

De fato, a negativa de que o Holocausto existiu representaria um “insulto monstruoso
a memoria de todos os judeus” e para toda a Alemanha. Porém, Dworkin defende ser esse um
dos precos a se pagar pelo exercicio do direito a liberdade de expressdo. Seria um sacrificio

1 roe B . 2
doido, mas necessario, para que nio se caia na censura.’’

atletismo; os judeus era proibidos de visitar casas de cristdos; os judeus deveriam freqiientar escolas judias etc.
Vocé ndo podia fazer isso nem aquilo, mas a vida continuava. Jacques sempre me dizia: ‘Eu ndo ouso fazer mais
nada, porque tenho medo de que ndo seja permitido.”” In: FRANK, Anne. O diario de Anne Frank: edi¢cido
integral. Trad. Ivanir Alves Calado. 24 ed. Rio de Janeiro: Record, 2007, p. 18. Somente a titulo de explicagdo ¢
importante falar que a obra “O diario de Anne Frank” diz respeito a um relato veridico de uma jovem judia, que
teve, juntamente com sua familia, de se esconder no chamado “anexo”, em Amsterdd, durante a ocupagdo dos
nazistas nos Paises Baixos, buscando evitar a ida aos campos de concentragdo. A narrativa se inicia em 12 de
junho de 1942 e vai até 1° de agosto de 1944, quando o esconderijo da familia foi descoberto. Infelizmente, Anne
faleceu em fevereiro de 1945, no campo de concentragdo Bergen-Belsen, aos 15 anos.

3% DWORKIN, Ronald. Ob. cit. p. 361.

7 DOUGLAS-SCOTT, Sionaidh. The Hatefulness of Protected Speech: A Comparison of the American and
European Approaches. /n: William & Mary Bill of Rights Journal. Volume 7, Issue 2, Article 2. (p. 305-346)
1999. Disponivel em:< http://scholarship .law .wm. edu/wmborj/vol7/iss2/2 >. Acesso em: 08 jan. 2015, p. 322-
327.

37 DWORKIN, Ronald. O Direito da liberdade: a leitura moral da Constituicao norte-americana. Trad.
Marcelo Brandio Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 361.

372 DWORKIN, Ronald. Should wrong opinions be banned? Publicado em 28 de maio de 1995. Disponivel
em:< http://www.independent.co.uk/voices/should-wrong-opinions-be-banned-1621519.html>. Acesso em: 09
jan. 2015.
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Outro ponto que Dworkin levanta na discussao de criminalizacdo de teorias revisionais
do Holocausto ¢ que elas s@o punidas em todas as suas expressdes — se simples ou se
qualificada — da mesma maneira, sem nem se discutir se tal postura do sistema juridico
alemao seria, em verdade, uma forma de censura. A utilizacio do argumento de que o
Holocausto ¢ uma situac@o especial que justifica limitagdes a liberdade de expressdo, também
poderia ser utilizada por outros grupos: os negros se sentem profundamente ofendidos com as
ideias defendidas por Richard Hernstein e Charles Murray, na obra The Bell Curve, por estes
defenderem a existéncia de diferencas genéticas entre racas. Nao ha duvidas que os negros
também encaram sua situacdo como especial e ressentem-se com a histéria injusta para com
eles, mas seria por isso que o Estado estaria autorizado a proibir e criminalizar toda e qualquer
historia que “consideram erradas”? Para o sistema juridico norte-americano nao.

Diz isso porque, como bem asseverou Winfried Brugger: a) para os americanos, ha
mais confianca de que, em uma disputa entre boas e mas opinides, as boas prevalecerdo; b) o
discurso ofensivo nos Estados Unidos apresentou conseqiiéncias libertadoras na luta pelos
Direitos civis e dos protestos contra a guerra do Vietna, por exemplo; c) diferentemente dos
alemaes, “os americanos ndo confiam no governo para selecionar as ‘boas’ opinides das
‘mas’”’; d) o judiciario americano busca ver a questdo além do elemento “60dio”, buscando-se
alguma circunstancia relacionada com o interesse publico, “mesmo se essa interpretacdo seja
um tanto extensiva”.>”

Conforme Brugger, o sistema juridico norte-americano proibe o discurso de 6dio o
mais tarde possivel — apenas quando hd o perigo iminente de atos ilicitos, enquanto que o
sistema juridico alemdo coibe o discurso do 6dio o mais cedo possivel, ainda que ndo haja
prova de perigo iminente de atos ilicitos. Se nos Estados Unidos se deixa em segundo plano a
voz de minorias ofendidas por tais discursos, para se dar prioridade a liberdade de expressdo
(no sentido de liberdade negativa), na Alemanha ndo se discute os custos que a proibi¢do do
discurso do d6dio e de teorias revisionais podem causar a liberdade de expressdo (no sentido de
liberdade negativa e liberdade positiva).*’*

Outro ponto que poderia ser levantado contra a criminalizagcdo ¢ se essas leis seriam

realmente efetivas para reprimir as expressoes de odio, isso porque, na Alemanha, durante a

Republica de Weimar, prévia a ascensao de Hitler ao poder, também havia diversas leis que

3 BRUGGER, Winfried. Proibi¢iio ou prote¢io ao discurso do 6dio? Algumas observagdes sobre o Direitos
alemdo e o Americano. Revista de Direitos Publico — IDP. Brasilia, n.15, jan-mar. 2007. Disponivel em:
<http://www.Direitospublico.idp.edu.br/index.php/Direitospublico/article/view/521/919>. Acesso em: 13 de
mar. 2014.

374 Idem.
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penalizavam a incitacdo ao ddio, inclusive, chegando-se a existir mais de duzentas acdes
penais por expressoes anti-semitas. Dai a defesa, para alguns, de que a tipificagdo de condutas
desse tipo acaba por ndo resolver o problema do “hate speech”, apenas incentivar a censura.’””

Nesse sentido, ha quem defenda que ao se tracar uma linha média que divide a
expressdo legitima da expressdo ilegitima acabaria por se fortalecer posi¢des racistas em
nossa cultura, em nosso idioma e em nosso pensamento, além do que os tribunais e a
legislatura poderiam dar contornos de ilegitimo a um discurso verdadeiramente legitimo.
Estaria disposta a sociedade a pagar esse prego em nome do “free speech”?’’°

O que se observa na perspectiva americana e na alema ¢ a existéncia de elementos (ou
amarras) morais que permeiam a proibi¢do do discurso do 6dio, uma vez que, consoante a
jurisprudéncia da valoragdo, a dignidade representa valor maximo na fundamenta¢do dos
Direitos fundamentais, ndo sendo aconselhdvel para essa linha tedrica que se esvaziasse o
direito de sua parte moral, a fim de garantir um “sistema de correcdo” no proprio
Ordenamento, isto €, quer-se impedir que expressdes do ddio se proliferem sem que o proprio
Direito adote posturas coercitivas para conté-las.

Destaque-se que a Corte Europeia dos Direitos Humanos também se posiciona
diferente da Suprema Corte norte-americana, quando o assunto ¢ o tratamento do ‘“hate
speech”. A repressdo ao discurso do 6dio pela Corte Europeia pode ser atribuida, ao menos
em parte, as suas experiéncias historicas, onde se percebeu ser melhor a prevencao a
remediacao, particularmente, no caso do Holocausto na 2° Guerra Mundial.

E nesse viés que, mesmo o art. 10 da Convengdo abordar a fundamentalidade do
direito a liberdade de expressdo, ndo se impediu a existéncia de limites externos e internos ao
seu exercicio, para proteger a “seguranca nacional, a protecdo da saide ou da moral, a
protegdo da reputagio ou dos direitos alheios”, etc.””’

Por exemplo, no Reino Unido, a Parte III do Ato de Ordem Publico de 1986 proibe o
comportamento que se pretende a incitagdo ao d6dio racial. Esse 6dio ¢ definido 14 como um

ataque a pessoas ou a um grupo definido por referéncia a cor, raga, nacionalidade, ou origem

375 VILLANOVA, Barbara Duarte. Expressdes de 6dio: entre a garantia constitucional e a reputagio penal.
Trabalho de Conclusdo de Curso. Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul. Apresentado aos 28 de junho do ano de 2012. Disponivel em:<>. Acesso em: 07 jan. 2015. p. 20.

376 COHEN ALMAGOR, Raphael. Introduction. /n: COHEN ALMAGOR, Raphael (coordenador), Liberal
Democracy and the Limits of Tolerance. Ann Arbor: The University of Michigan Press, 2000, p. 14.

377 VILLANOVA, Bérbara Duarte. Expressdes de 6dio: entre a garantia constitucional e a reputacio penal.
Trabalho de Conclusdo de Curso. Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul.  Apresentado aos 28 de junho do ano de 2012, p. 8-9. Disponivel em:<
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012 _1/barbara villanova.pdf — >.
Acesso em: 07 jan. 2015.
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étnica. Porém, a provisdo no Reino Unido ndo foi amplamente usada, uma vez que ndo se
criminaliza a disseminacdo de propaganda de racista. Por isso que em 1997, um sécio da Casa
de Camara dos Comuns apresentou uma malsucedida carta aos demais participantes para
tornar a negacdo do Holocausto uma ofensa criminal do Reino Unido, iniciativa essa que ndo
foi aceita. >’

E dizer, essa postura diferenciada no tratamento do “hate speech” nos Estados Unidos
e na Europa se deve a essas circunstancias historicas e posigoes ideologicas diferenciadas. Por
exemplo, ainda que os Estados Unidos tenham sofrido (e ainda sofram) com a forte
discriminac¢do contra os negros, eles ndo sofreram com as ditaduras totalitarias da Europa,
tampouco viram de perto as conseqiiéncias desastrosas na forma da disseminagdo do anti-
semitismo, a persegui¢do e o genocidio. Os Estados Unidos também ndo confrontaram com as
conseqiiéncias imediatas da fratura da Unido Soviética, oportunidade em que ocorreu a
imigracdo de inimeras pessoas para o Leste Europeu e a agressiva recep¢do da populacdo
residente, sem se esquecer do conflito na Bosnia, da incidéncia de racismo, da xenofobia
etc.’” As consequéncias da obsessdo racial e dos conflitos étnicos, raramente, ficam
confinadas ao territorio de um Unico pais. A luta entre turcos e curdos gera crimes violentos
por toda a Europa e as atrocidades cometidas na Bosnia afetaram muitos paises vizinhos,
como a chegada de imigrantes ou a interferéncia no mercado internacional ™

Todavia, o que ndo se admite ¢ que o proprio Estado sirva de instrumento para a
promogdo da segregacdo racial, como ocorreu com as leis raciais, durante o Apartheid, na
Africa do Sul, em que uma minoria branca assegurava sua superioridade em face da
inferioridade negra dos demais. Por conta disso ¢ que Gilbert Marcus defende a
responsabilidade do Estado na Africa do Sul, uma vez que este promoveu a censura, a fim de
manter os estigmas da estirpe branca, ndo apenas proibindo livros, mas reformando os
curriculos escolares, realizando uma seleg¢@o e até a omissao das noticias que prejudicavam o

governo. Seriam tais atos racistas que induziriam, em verdade, ao medo ¢ a ignorﬁncia.3 81

3 DOUGLAS-SCOTT, Sionaidh. The Hatefulness of Protected Speech: A Comparison of the American and
European Approaches. /n: William & Mary Bill of Rights Journal. Volume 7, Issue 2, Article 2. (p. 305-346)
1999. Disponivel em:< http://scholarship .law .wm. edu/wmborj/vol7/iss2/2 >. Acesso em: 08 jan. 2015, p. 317-
318.

37 1dem, p. 309-310.

% KUBLER, Friedrich. How Much Freedom for Racist Speech?: Transnational Aspects of a Conflict of Human
Rights. /n: Scholarly Commons at Hofstra Law. 1998, Vol. 27: Iss. 2, Article 3, p. 359-360. (p. 336-375).
Disponivel em: <http://scholarlycommons.law.hofstra.edu/hlr/vol27/iss2/3>. Acesso em: 09 jan. 2015.

1 MARCUS, Gilbert J. Racial hostility: the south african experience. In: Stricking a balance: hate speech,
freedom of expression and non-discrimination. Edited by Sandra Coliver. Contributing Editors Kevin Boyle
and Frances DSouza. ARTICLE 19, London and Human Rights Centre, University of Essex, 1992, p. 222. (p.
208-222).
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Além do mais, quando se diz que o racismo afronta os direitos humanos e assim a
dignidade do individuo ou do grupo ofendido, partimos para uma fundamentacdo moral dos
direitos humanos, como explicamos em nosso primeiro capitulo. O sentido de “moral”
adotado ¢ de um “sistema de principios, preceitos € normas, que condicionam a conduta
humana, no meio social”. Assim, seria moralmente inaceitavel e juridicamente reprovavel,
dentro da sociedade alemd — com o perigo de cairmos em generalizagdes injustas — a
divulgacdo de teorias negando o Holocausto ou discurso que incitem ao 6dio contra minorias.
Dai que o sistema juridico alemdo estabelece uma ligagdo com a moral social, a qual, em
verdade, foi formada pela situacdo historica daquele pais.

No mesmo sentido podemos entender que o sistema norte-americano também possui
um conceito de “moralmente aceito” ou “moralmente rejeitado” referente ao discurso do 6dio
e sua intima relagdo com o tdo caro direito a liberdade de expressdo, protegido pela Primeira
Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da América.

Esse conceito “moral” que falamos seria encarado em sentido individual, conforme os
ensinamentos de Oliver Holmes Jr., por isso que ndo teriamos como aceitar limites morais
individuais a liberdade de expressao, se eles apresentam carater eminentemente particular. Se
tal declaracdo ¢ ofensiva ao ser humano X, poderia ela ndo ser ofensiva ao ser humano Y e,
assim, ndo ha que se negar a veiculacdo de informacdo no sentido de X ou de Y, ja que a
propria sociedade, através do “mercado livre de ideias”, decidiria qual ideia ou quais ideias
deveriam permanecer “vigentes” na sociedade e, so ai, entraria o sentido de “moral coletiva”.

Quando discutimos que a ideia de moralidade esté ligada a ideia de dignidade humana
e esta esta ligada a nogdo de direitos humanos, nos questionaremos se a liberdade de
expressdo nao estaria dentro do contetido essencial da dignidade do homem. Por 6bvio que
sim. Nao hd como se cogitar, dentro de um Estado Democratico de Direito, o
desenvolvimento completo do ser humano, sem o poder de expressar suas convicgdes,
opinides e lutar, legitimamente, por elas.

Todavia, eis que vemos o outro lado da moeda: vivemos em uma sociedade, onde
somos também particula de um todo indissociavel, na qual se faz necessario a manutencdo de
regras que garantam a minima civilidade e respeito entre os individuos.

Essas regras minimas de civilidade e de respeito ao proximo nos permite a ligagdo a
outro direito humano fundamental, também protegido pela dignidade humana, qual seja, a
igualdade. Dai, observando a igualdade entre os seres humanos (a0 menos dentro do contexto
da teoria ocidental), o discurso que incite a agressdo psicologica ou fisica a um individuo ou a

um grupo deles — por sua raga, cor, etnia, religido, sexualidade, género, etc. — poderia ser
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legitima? Poderia tal manifestacdo ocorrer sem qualquer limitagdo, seja ela juridica ou moral?
Sera que tal discurso (ou verdadeira conduta para alguns) possuiria também um efeito
silenciador?

O que nos parece ser interessante ¢ que em todos os lados podera ser feita uma leitura
moral dos dois sistemas juridicos apresentados — ainda que se tenha generalizado, talvez,
indevidamente, os dois sistemas —, os quais apresentam suas respostas para a proibicao,
criminaliza¢do ou permissdo de discursos do 6dio e suas teorias revisionais. Porém, o que o
sistema juridico brasileiro pensa a esse respeito? Nossa Constituicdo Federal proibe
expressamente o discurso do 6dio? Ha limites ao direito fundamental a liberdade de
expressdo? Tais limites, além de juridicos, sdo morais? O caso Ellwanger, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, em 2003, traz algumas respostas para os questionamentos

retromencionadas.
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4. O TRATAMENTO DO DISCURSO DO ODIO E DE TEORIAS REVISIONAIS

NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO: AS CONSEQUENCIAS DAS
LIMITACOES MORAIS A LIBERDADE DE EXPRESSAO NO CASO
ELLWANGER.

4.1. O cenario brasileiro para a analise do discurso do 6dio: discorrendo sobre
a fundamentacio do Supremo Tribunal Federal perante a discriminacio, a

liberdade de expressao e o “hate speech”.

Demonstrou-se nos dois primeiros capitulos desta presente dissertacdo quao complexo
pode ser o estudo de temas como liberdade, moralidade e o exercicio do “hate speech”.

E histérica a importancia que a liberdade de expressio possui para o desenvolvimento
intelectual e social do homem. Sem ela ndo se poderia conceber o verdadeiro Estado
Democratico de Direito, porém isso a faz ganhar o status de absoluta?

No decorrer do trabalho vimos existir diversos limites internos e externos ao sistema
juridico que buscam restringir o seu exercicio quando se estd em jogo outros valores também
importantes para a ordem democratica, como o respeito a integridade psiquica e fisica dos
demais cidadaos.

Foi nesse ponto que se retomou a discussdo da ligacdo (necessaria?) entre Direito e
Moral, ao se indagar se o ordenamento juridico exige uma pretensdo de correcdo, através de
valores morais, proposta por Robert Alexy, a fim de impedir, por exemplo, atos
discriminatérios, degradantes, humilhantes e até a violéncia contra individuos ou grupos de
minorias por questdo de raga, op¢do sexual, cor de pele, descendéncia e outras tantas razdes
absurdas, na tentativa de fortalecer a superioridade de alguns e a inferioridade de outros. O
discurso do 6dio aparece com bastante for¢a nesse aspecto.

Muito embora ser pacifico o entendimento de que o “hate speech” ¢ abominavel, a
Corte norte-americana e a alemd possuem tratamento bem diferentes para ele, isso porque a
primeira entende ser o discurso do 6dio uma das manifestagdes legitimas do direito a
liberdade de expressdo, apenas o afastando em caso de “perigo claro e iminente”; todavia, a
segunda, o encara como verdadeira conduta — e ndo um discurso — ofensivo ao proprio
conceito de dignidade humana, ndo merecendo receber qualquer prote¢do constitucional.
Diante desse panorama, o que a Corte brasileira diz a respeito do discurso do 6dio? Sera
também a moral utilizada como argumento limitador ao exercicio da liberdade de expressao?

Alias, o “hate speech”, no Brasil, ¢ uma face legitima da liberdade de expressao?
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Na tentativa de responder a algumas dessas indagagdes, faz-se necessario o exame do
“Caso Siegried Ellwanger”, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, HC n° 82.424-2/RS.*%

Ele se refere ao polémico julgamento acerca da possibilidade de se publicar livros ou
textos de cunho discriminatorio ou com apologia ao racismo. O caso em perspectiva se
reveste de grande relevancia para a jurisdigdo brasileira, uma vez que nem o Cddigo Penal,
nem a legislagdo extravagante, regulam diretamente o “discurso do 6dio”, razdo pela qual, o
julgamento da questio representa precedente importante por revelar o posicionamento da
Corte brasileira sobre o “hate speech”, além de servir de parametro para a analise de questdes
semelhantes.*®

Com efeito, o Habeas Corpus n° 82.424 do Rio Grande do Sul foi impetrado em favor
de Siegried Ellwanger, denunciado por crime de racismo, em 14.11.1991. Ellwanger foi
absolvido pelo juizo de primeiro grau, mas foi condenado em segunda instancia a pena de
dois anos de reclusdo por apologia a ideias preconceituosas e discriminatorias contra os
judeus, com base no art. 20 da Lei n.° 7.716/89, com redagdo dada pela Lei n.° 8.081/1990384,
tendo em vista ter editado, distribuido e vendido ao publico obras literarias de conteiido anti-
semita, de sua autoria, "Holocausto, judeu ou alemao? - Nos bastidores da mentira do século”,
e de autoria de outros autores, como por exemplo, “O Judeu Internacional”, de Henry Ford;
“Hitler — Culpado ou Inocente?”, de Sérgio Oliveira; e “Brasil Colonia de Banqueiros” de
Gustavo Barroso. Impetrou-se habeas corpus no Superior Tribunal de Justica, em face do
acorddo condenatoério do TJ/RS. Foi com o indeferimento do habeas corpus no tribunal
cidaddo, que a questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal para apreciagdo.*®’

A controvérsia central em torno da discussdo envolvia prioritariamente saber se o
crime de racismo poderia compreender a discriminacdo contra o povo judeu. A questdo
principal era saber se “judeu” seria uma raca ou uma religido e se o discurso do 6dio ¢ ou ndo
abrangido pelo direito a liberdade de expressao.

Como deixamos claro ao longo do presente trabalho, nosso objetivo ¢ buscar analisar

como se deu a relacdo entre direito e moral, durante a argumentacao utilizada pelos Ministros

do STF, particularmente no julgamento do HC n°® 82.424-2/RS, uma vez que o discurso do

2 BRASIL, STF — HC n.°82.424-2/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 19.03.2004, p. 00524,

3% ALMEIDA, Livia Lemos Falcdo de. Interpretacio e aplicacio do direito fundamental a liberdade de
expressio e imprensa: uma abordagem pragmatica das decisbes do Supremo Tribunal Federal.
Monografia. Faculdade de Direito de Alagoas. Universidade Federal de Alagoas. Maceio, 2012, p. 37.

¥ Tei n° 8.081/1990. “Art. 20: Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunica¢do social ou por
publicacdo de qualquer natureza, a discriminagdo ou preconceito de raga, por religido, etnia ou procedéncia
nacional”.

%5 BRASIL, STF — HC n.°82.424-2/RS, Tribunal Pleno, Rel.Min. Moreira Alves, DJ 19.03.2004.
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6dio pode encontrar obsticulo quando se identifica limites morais na fundamentacdo dos

direitos fundamentais. Vejamos detalhadamente as teses retiradas do julgamento.

4.1.1.A discriminacdo anti-semita pode ser considerada um crime de racismo?

Algumas linhas sobre a indeterminag@o do conceito de “raga”

A causa principal que move o julgamento Ellwanger seria o fato de se reconhecer ou
ndo que a discriminagdo e as expressdes de o0dio contra os judeus nos livros editados ou
escritos pelo paciente configurariam o crime de racismo. Essa determinacdo seria essencial
para puni¢do efetiva do agente, pois, uma vez que o crime de racismo ¢ tido por
imprescritivel, caso nao fosse dada a conduta de Ellwanger os ares racistas ndo haveria a
aplicacdo de qualquer sancdo penal.

Pois bem. A conduta preconceituosa e discriminatoria pode ser tipificada como crime
de racismo, no ordenamento juridico brasileiro, conforme o art. 20, da Lei n® 7.716/89, com
posterior redagdo pela Lei n® 8.081/90. Ele pode ser tomado como as atribuicdes negativas a
certo segmento social que possuem caracteristicas em comuns e, por conta disso, estdo
sujeitos a um tratamento hostil e desigual.**

Como ja fora debatido em nosso segundo capitulo, sdo diversas as razdes que podem
ser tomadas como causas para o desenvolvimento do racismo, “a procura de cativos para a
escraviddo, na imposicdo de leis de exclusdo racial, no colonialismo e no imperialismo”, ou
até mesmo o racismo cientifico, onde desenvolveu teses que haveria sim individuos superiores
e outros inferiores, biologicamente falando.”®’

Quando Gilmar Mendes fala do caso Ellwanger e se a discussdo de ideias anti-semitas
poderia ser inclusa no conceito de racismo, o ministro defende a importancia de se determinar
o sentido semantico da referida expressdo, uma vez que se estaria a examinar a

imprescritibilidade (ou ndo) da punibilidade da conduta supostamente anti-semita atribuida a

Ellwanger. O Brasil, uma vez que subscreveu a diversos instrumentos internacionais teria

*¥In: Voto Ministro Nelson Jobim. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento historico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 98.

3"BOYLE, Kevin. Overview of a dilemma: censorship versus racism. /n: Stricking a balance: hate speech,
freedom of expression and non-discrimination. Edited by Sandra Coliver. Contributing Editors Kevin Boyle
and Frances DSouza. ARTICLE 19, London and Human Rights Centre, University of Essex, 1992, p. 3. (p. 1-8)
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assumido o compromisso de combater o racismo em todas as suas formas de manifestacao,
inclusive, diante do anti-semitismo.**®

Como veremos a seguir o conceito de raca pareceu bem controverso para os ministros
do Supremo, até pela seriedade da punicdo que deveria ser aplicada ao paciente no caso de ter
sua conduta tida por racistas. Nessa perspectiva seria o termo “ra¢a” — e, assim, o “racismo” —
um conceito juridico indeterminado? Afinal, o que € um “conceito juridico indeterminado™?

A utilizacdo de clausulas gerais ndo ¢ uma novidade do direito contemporaneo, nem
tampouco de uso restrito ao direito constitucional, ja que corresponde ao “emprego de
linguagem intencionalmente aberta e vaga, de modo a transferir para o intérprete o papel de
completar o sentido da norma, a vista dos elementos do caso concreto”, podendo estar nessa
categoria os conceitos juridicos indeterminados e os principios. Por ndo querer ou ndo poder,
o legislador ndo especifica, detalhadamente, no relato abstrato do enunciado normativo, as
suas “formas de incidéncia ou de exaurir o comando dele a ser extraido”, abrindo espaco para
a interpretacdo judicial de complementacao do seu sentido.”®

E fato que ja no século XIX se discutia se os “conceitos abertos” deveriam ter seu
conteudo determinado pelos 6rgdos administrativos ou se deveria haver um controle objetivo
dos referidos conceitos pelo Poder Judiciario. Ocorre que, como bem nos alerta Andreas
Krell, cada vez mais, eram estabelecidos limites rigidos do controle judicial sobre as decisoes
administrativas. *”°

Todavia, no periodo pos-guerra, a discricionariedade dos 6rgdos administrativos foi
sendo substituida pelo processo de interpretacdo judicial para a determinacdo dos “contetidos

» 391

indeterminados”, 0 que, na Alemanha, se deveu a “desconfianca em relagdo a

Administragdo, e, por outro lado, uma confianga sélida no trabalho do judiciario”, até porque

3% MENDES, Gilmar Ferreira. A jurisdi¢iio constitucional no Brasil e seu significado para a liberdade e a
igualdade. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaArtigoDiscurso/anexo/munster_port.pdf>.
Acesso em: 10 jan. 2015, p. 3.

389 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a constru¢io do novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 339.

3% KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do
controle judicial no dmbito dos interesses difusos. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013, p. 29-30.

1 FERREIRA NETTO, Milton Gongalves. O STF ¢ a lei de anistia: argumentagao juridica e interpretagdo no
julgamento da ADPF 153/08. In: Hermenéutica juridica & efetivacio dos direitos sociais: homenagem a
Andreas Krell. Coord. Jéssica Aline Caparica da Silva e Marcos Ehrhardt Junior. Curitiba: Jurua, 2014, p. 259-
260. (p. 257-274)
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esse ultimo poderia contar com “meios modernos de hermenéutica, como a jurisprudéncia de
interesses, a interpretagio teleoldgica, a interpretagdo conforme a Constituigdo etc.” >

Muito embora a doutrina em muitos paises, como na Franca, na Itilia ou na Gra-
Bretanha, ndo estabeleca uma disting@o rigida entre discricionariedade e conceitos juridicos
indeterminados, Barroso ressalta a importdncia de se diferenciar conceitos juridicos
indeterminados de poder discricionario, uma vez que, o primeiro necessitaria de “uma atuacao
predominantemente técnica, baseada em regras de experiéncia, em precedentes ou,
eventualmente, em elementos externos ao Direito”, enquanto o segundo, diria respeito “a
formulagdo de juizos de conveniéncia e oportunidade, caracterizando uma liberdade de
escolha dentro do circulo pré-tragado pela norma de delegagdo”. **°

Caso o termo “discricionariedade” fosse utilizado para determinar a “arbitrariedade” e
o “decisionismo” da interpretacdo judicial, estar-se ia esquecendo que tal atividade ¢ uma
“formulacdo diferenciada de textos juridicos em qualquer Estado de Direito Moderno em que
o legislativo concede intencionalmente poderes de decisdo ao Executivo e ao Judiciario”, dai
que a discricionariedade do juiz ou do administrador ndo afasta o respeito que esses devem ter
ao principio da legalidade, da proporcionalidade e da garantias aos direitos humanos
fundamentais.””*

Nesse sentido, nos questionamos mais uma vez: quando observamos o termo
“racismo”, estamos diante de um conceito juridico indeterminado? O legislador preferiu ndo
antecipar todas as formas de incidéncia da norma, delegando esse trabalho aos intérpretes e
aplicadores do direito? O conteudo da pratica de racismo pode ser aferido concretamente, nao
restringindo sua aplicag@o a discriminagdo negra, por exemplo, muito embora, tenha sido ela a
causa historica principal para a criagdo do termo?

Como explicamos no inicio deste sub-tdpico, é importante a definicdo do que seria o
racismo, pois se o Tribunal passa a entender que as discrimina¢des proferidas contra os
judeus, no caso Ellwanger, sdo racistas, entdo, estamos a tratar de um crime e ndo mais de
uma colisdo de direitos, em especial, o da liberdade de expressdo e o da ndo hostilizagdo de
determinado grupo, este ultimo com ligagdo direta com uma fundamentacdo moral dos

direitos humanos. E, em sendo assim, ndo ha o que se sopesar, j4 que o proprio sistema

32 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do
controle judicial no 4mbito dos interesses difusos. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013, p. 30.

393 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a constru¢io do novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 340.

3% KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do
controle judicial no 4mbito dos interesses difusos. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013, p. 33-34.
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ofereceria a solugdo para o caso, isto €, ndo se trataria de exercicio legitimo do direito a
liberdade de expressdo, pois se estd diante de um crime de racismo, punido pela legislacdo
brasileira. Adotar-se-ia, nessa perspectiva, a teoria dos limites internos dos Direitos
Fundamentais.

Para realizarmos as analises necessarias sobre o sentido adotado por raga, devemos
observar o que disse os ministros na oportunidade do julgamento na Corte brasileira. Para
tanto, separamos analiticamente os votos dos julgadores a fim de aperfeicoar o panorama para

o exame dos nossos questionamentos.

a. A adogdo de um sentido estrito de raga: o exercicio legitimo da liberdade de expressdo

e a ndo ofensa aos valores morais

Podemos iniciar nosso relato sobre a adogao restrita do conceito de raga, com o voto
do ministro Moreira Alves.

Ao analisar a redagao originaria do art. 20 da Lei n°® 7.716/89 e depois sua modificacdo
pela lei 8.081/90, o Ministro afirma que a lei de 1990 apenas estendeu a tipificagdo do crime
de discriminagdo a “etnia, religido ou procedéncia nacional”, mas ndo se pronunciou de serem
tais praticas também imprescritiveis, como ocorre por disposi¢do constitucional com o crime
de racismo”, ja que isso seria dar uma interpretagio extensiva ao dispositivo.*®

Por 6bvio que o carater imprescritivel e inafiangavel do crime de racismo deriva dos
proprios objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil, previstos na Constitui¢do
Federal de 1988, em seu art. 3°, IV (“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”), bem como dos principios
pelos os quais se rege a nossa Republica, particularmente em seu art. 4°, inciso VIII (“repudio
ao terrorismo e ao racismo”). Porém, € a interpretagdo restritiva que deve prevalecer sobre o
conteudo da pratica de racismo? Para o Ministro Moreira Alves sim.

O Ministro defendeu que a Carta Magna foi clara em determinar que a
imprescritibilidade alcancaria apenas a pratica racista, ja que nem crimes hediondos, como a
pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo s@o atingidos

pela imprescritibilidade. Inclusive, o elemento histérico mostraria que o sentido de “racismo”

395 Art. 5°

(...)

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos
da lei;

3% Jn: Voto Ministro Moreira Alves. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento historico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 13.
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diz respeito ao preconceito e discriminacdo mais especificadamente contra a raca negra, ja
que foi o Constituinte Carlos Alberto Cad, mediante a Emenda Aditiva 2P00654-0, que
apresentou a redacdo dada ao art. 5°, XLII (“a pratica do racismo constitui crime inafiancavel
e imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo, nos termos da lei”).””’

Moreira Alves defende um conceito restrito de raga (decorrente de caracteristicas
fisicas transmitidas hereditariamente, como cor da pele, estatura, forma do rosto etc.) e seria
por conta disso ¢ que apenas o delito de preconceito racial seria imprescritivel. Dai se
questiona: sdo os judeus uma raga?

A resposta ¢ negativa para Fred E. Foldvaruy, por encarar os judeus como “membros
de uma religido, o judaismo.” Bem que se poderia dizer que em tempos mais antigos a na¢ao
hebraica correspondia a um grupo étnico, porém, com a dispersdo dos judeus pelo mundo, os
casamentos com diferentes nacionalidades e as conversdes judias fizeram com que a ligacao
hebraica fosse mais espiritual que genética.””®

O Ministro Alves buscou deixar claro que ndo defende discursos discriminatorios
contra os judeus, mas votava pela interpretagdo restritiva da Constituicdo, ja que, em primeiro
lugar, ndo se poderia caracterizar como racismo a recusa de “atendimento em saldes de beleza
ou restaurantes” ou de ingresso de aluno em algum estabelecimento de ensino publico e,
assim, crime imprescritivel, porque seria estabelecer penalidade mais grave a eles (apenados
com reclusdo de dois a cinco anos) do que a crimes mais graves, como o homicidio (apenado
com reclusdo de seis a vinte anos); bem como, em segundo lugar, ndo se poderia utilizar
argumentos antropoldgicos, socioldgicos e cientificos pos-1988, especialmente pesquisas
sobre o genoma humano (2000), uma vez que n3o se coadunam com a realidade em que a
Constituigdo de 1988 fora produzida e com o conceito de racismo previsto no texto dela.””

Dessa forma, Moreira Alves entendeu que, por ndo serem os judeus uma raga, nao
procederia a condenacdo do paciente pelo delito de racismo, ndo sendo, nesse caso,

imprescritivel a pretensdo punitiva do Estado. Votou o Ministro relator pelo deferimento do

7 A justificativa do Constituinte Carlos Alberto Cad para a redagdo do art. 5°, XLII, foi a seguinte: “Passados
praticamente cem anos da data da aboli¢do, ainda ndo se completou a revolug@o politica deflagrada e iniciada em
1888. Pois impera no Pais diferentes formas de discriminagéo racial, velada ou ostensiva, que afetam mais da
metade da populagdo brasileira constituida de negros ou descendentes de negros, privados do exercicio da
cidadania em sua plenitude. Como a pratica do racismo equivale a decretagdo da morte civil, urge transforma-lo
em crime.” /n: Voto Ministro Moreira Alves. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento historico
no STF: habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 14-15.

38 In: Voto Ministro Moreira Alves. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento historico no STF:
glgngeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 17.

“”Idem, p. 47.
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habeas corpus, ao declarar extinta a punibilidade do paciente pelo instituto da prescrigdo
ocorréncia da prescricao da pretensdo punitiva.4oo

Seguindo entendimento semelhante ao do Ministro Moreira Alves, o Ministro Carlos
Ayres Britto também visualizou, no caso em perspectiva, ndo ter ocorrido a pratica do crime
de racismo.*"!

O Ministro Britto se utiliza de critérios objetivos para determinar a licitude da conduta
do paciente, como: as datas de edi¢do e de publicagdo das obras analisadas no presente
julgamento demonstraram anterioridade as alteracdes da lei n° 8.081/90; ndo ha proibigdes
expressas sobre a venda de livros pela lei n® 8.081/90, até porque a fabricacdo,
comercializagdo, distribui¢do ou veiculacdo de “simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos
ou propaganda que utilizem a cruz sudstica ou gamada, para fins de divulgagdo do racismo”
s6 foi normatizada pela lei n® 9.459/97 e ndo diria respeito a conduta dos autos; além de que,
ndo se poderia alegar crime permanente, pois a edicdo ou reedi¢ao de livros seria conduta que
se “perfaz e se exaure com sua instantanea ocorréncia”.**?

E dizer, Britto levanta a tese de que sem a devida comprovagio da previedade legal,
ndo haveria como o crime de racismo ter se materializado, gerando “caréncia de justa causa
para o aforamento da agdo penal publica.” Por conta disso, resolveu conceder de oficio a
ordem de habeas corpus, pela atipicidade da conduta do paciente a época dos fatos noticiados
na dentincia.*?

Disse o ministro que ndo houve abuso no exercicio da liberdade de expressdo por
Ellwanger, ndo sendo crime a edi¢do e publicacdo dos livros do paciente, j4 que esse nada
mais fez que um “revisionismo historico”, dentro de um debate intelectual, referente a questdo

judaica, buscando reforcar a ideologia de que os judeus manipularam a opinido publica para

serem tidos por vitimas da guerra.*”* Nesse sentido, arremata Ayres Britto:

Sucede que ndo ¢ crime tecer uma ideologia. Pode ser uma pena, uma lastima, uma
desgraca que alguém se deixe enganar pelo ouropel de certas ideologias, por
corresponderem a um tipo de emocdo politica ou de filosofia de Estado que enevoa
os horizontes do livre pensar. Mas o fato ¢ que essa modalidade de convicgdo e
consequente militancia tem a respalda-la a propria Constituigdo Federal. Seja porque
ela, Constitui¢do, faz do pluralismo politico um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (inciso V, do art. 1°), seja porque impede a privagdo de Direitos
por motivo, justamente de convicgdo politica ou filosofica (inciso III do art. 5°).%%°

400 1dem, p. 19

401 In: Voto Ministro Carlos Ayres Britto. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no
STF: habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 139.

42 1dem, p. 141-142.

493 1dem, p. 141-142.

404 Idem, p. 157.

49 1dem, p. 158.
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Muito embora, no sistema juridico germanico, analisado em nosso segundo capitulo,
seja crime com pena de cinco anos a utilizacdo de teorias revisionais, ao se negar o
Holocausto, no entender de Ayres Britto nada mais teria ocorrido do que uma publicacio de
uma conviccao politico-ideoldgica do paciente. Ellwanger chega a revelar uma simpatia por
Adolf Hitler, mas ndo falaria de arianismo, nem de superioridade racial alema ou inferioridade
racial judaica e tampouco faria apologia a guerra, ja que seu centro de estudos seria o

processo de “dizimagdo humana” do povo alemao. E dizer,

Uma coisa ¢ ndo gostar ou até mesmo discordar do que se leu (como, de fato, ndo
gostei e ainda discordei, em boa parte). Outra, bem ao contrario, ¢ desqualificar a
obra quanto a perspectiva revisionista do seu objeto e quanto a consisténcia da
metodologia empregada na sua elaboragdo (caso dos autos). E que os episodios e
personalidade que marcaram a Segunda Grande Guerra comportam mais de uma
explicacdo e toda pessoa € livre para se posicionar nessa ou naquela diregdo.**

Dai, Carlos Ayres Britto defende que as obras do paciente nada mais refletiriam que
ndo o “uso da liberdade de expressdo para cimentar uma convicg¢do politico-ideologica”. A
obra “Holocausto. Judeu ou Alemdo? — Nos bastidores da mentira do século” tinha livre
circulagdo mundial, & época, com venda até mesmo no sitio eletronico “amazon.com”.*"” Até
mesmo as obras editadas pelo paciente — de autores conhecidos como Henry Ford e Gustavo
Barroso — possuiam ampla circulagdo, de modo que a atitude de Ellwanger denotaria, nesse
ultimo caso, a liberdade de iniciativa do autor-paciente, enquanto empresario, e representam a
sua convicgao politica e nada mais.

Seria bem verdade que a Constituigdo Federal de 1988 garante a todo cidaddo um
espaco aprioristico para a autonomia da liberdade de pensamento e de expressdo, vedando-se
o anonimato. O abuso desse direito deveria ser resolvido posteriormente, inclusive com a
utilizagdo do direito de resposta (art. 5°, V, CF/88) e possibilidade de ajuizamento de a¢do por
danos materiais e morais, por ofensa a honra, vida privada, intimidade e imagem (art. 5°, X,
CF/88). Esse abuso deve ser verificado em cada caso, diante da manifestacdo de cada agente.
O Uso ¢ diferente do abuso para Ayres Britto, ja que ¢ direito de todo cidaddo o uso da
liberdade de pensamento e de expressdo, mas seu abuso ¢ sancionado, por ultrapassar os
limites impostos pela propria Constituigio e uma delas ¢ a pratica do racismo.**®

O racismo ora ¢ tomado como discriminacdo as pessoas de cor negra, ora como

discriminacdo a determinado povo por circunstancias historico-cultural. Geneticamente,

4% Yoto Ministro Carlos Ayres Britto. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histoérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 157.

407 A autora do presente trabalho realizou buscas recentemente em sitios eletronicos, como do “amazon”,
“estante virtual”, “americanas”, entre outros, a fim de averiguar se ainda estavam a venda titulos dos livros do
paciente, nao obtendo éxito em nenhuma das buscas.

498 y/oto do Ministro Carlos Ayres Britto. Ob. cit. p. 145-146.
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restou comprovado ndo haver ragas, porém o crime racismo ainda persiste como crime,
passando a possuir nova conotag¢do, que busca abranger o negro (até mesmo em primeiro
plano, gragas a realidade brasileira da escravidio)*”” e outros segmentos humanos, como os
indios, os ciganos ou os provenientes de certo Estado-nagdo (ex. colonia japonesa em Sao
Paulo).*"

O preconceito racial — tomando-se o conceito amplo de raga — seria um verdadeiro
“fator de desigualdade civil-moral”, para Ayres Britto, em virtude de sua ofensa a igualdade
material (prevista nos arts. 6° e 7° da CF/88) e a igualdade moral (relacionada a dignidade
intrinseca ao ser humano). Essa ultima igualdade, a moral, quando ndo respeitada, acaba por
revelar a intolerancia, quanto ao sexo, cor da pele, regionalidade, faixa etdria, convic¢ao
politica, religiosidade etc., quando nenhum desses elementos deveria servir de “critério de
avaliagdo da dignidade ou do carater de ninguém”. O respeito ao pluralismo denotaria o
respeito a igualdade civil-moral dos individuos e sua direcdo a fraternidade, dentro de um
Estado-legislador e de uma sociedade civil.*!!

Todavia, ndo seria o caso de Siegfried Ellwanger, por ter ele utilizado de sua liberdade
de pensamento e expressdo, ao defender teorias revisionais, que nao teriam potencialidade de
incitar o 6dio ou a violéncia.*'?

Outro Ministro que também ndo vislumbrou a pratica de racismo na conduta de
Siegfried Ellwanger fora o Ministro Marco Aurélio. Consoante seu entendimento, o
julgamento se basearia na ponderagdo de dois valores fundamentais: a liberdade de expressao
e a expressio da dignidade do povo judeu.*"

A liberdade de expressdo, por exemplo, exerceria papel de extrema relevancia para a
participacdo democratica, mediante o “Direito de discurso, Direito de opinido, Direito de
imprensa, Direito a informagdo e a proibicdo da censura”. O Ministro lembra que uma

sociedade verdadeiramente livre e plural s6 se constrdi com a liberdade de expressar as mais

4 E lembrando as profundas diferencas historicas entre os senhores e os negros, na sociedade escravocrata
brasileira, que Gilberto Freyre ressalta: “Considerada de modo, geral, a formagao brasileira tem sido, na verdade,
como ja salientamos as primeiras paginas deste ensaio, um processo de equilibrio de antagonismos.
Antagonismos de economia e de cultura. A cultura européia e a indigena. A européia e a africana. A africana e a
indigena. A economia agraria e a pastoril. A agraria e a mineira. O catdlico ¢ o herege. O jesuita ¢ o fazendeiro.
O bandeirante ¢ o senhor de engenho. O paulista e o emboaba. O pernambucano e¢ o mascate. O grande
proprietario e o paria. O bacharel e o analfabeto. Mas predominantemente sobre todos os antagonismos, o mais
geral e o mais profundo: o senhor e o escravo.” In: FREYRE, Gilberto. Casa-Grande & Senzala. Formacéo da
familia brasileira sob o regime da economia patriarcal. 48" ed. Sao Paulo: Global, 2003, p. 116.

410Voto Ministro Carlos Agyres Britto. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histoérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 150.

U Idem, p. 152-153.

412 Idem, p. 152-153.

*13 In: Voto Ministro Marco Aurélio. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histoérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 170.
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variadas ideias, ideologias, pensamentos e opinides, preservando, sobretudo, a soberania
popular, ao se revelar verdadeiro instrumento para o controle da atividade governamental.

Retirar do povo o poder de divulgacdo diferente de informagdes oficiais representaria
uma desoxigenacdo da democracia, até porque, como bem lembra o Ministro, os piores
acontecimentos havidos — como a propria perseguicao dos judeus — foram desencadeados pelo
acesso restrito aos meios de comunicacdo e de falta de publicidade, afinal “a histéria mostra
que a transparéncia, a revelagdo dos fatos serve de freio aos homens, evitando a prevaléncia
de paixdes condenéveis, de atos que contrariam a natureza em sua expressio maior.”*'*

Por 6bvio que Marco Aurélio levanta a questdo de ndo ser absoluto o Direito a
liberdade de expressdo, uma vez que esse encontra limites dentro do proprio sistema dos
Direitos fundamentais e seria ai que surge a possibilidade de “colisdo de principios”, seguindo
os ditames de Robert Alexy. Esta ponderacdo deve ser feita ndo abstratamente, mas sim
observando os elementos do caso concreto e foi dessa forma que Marco Aurélio disse ndo ter
encontrado qualquer manifestagdo de indugdo ao preconceito odioso contra os judeus. A
defesa de certa ideologia ndo € crime e tampouco o livro do paciente teria periculosidade
suficiente para causar uma “revolugio nacional”.*"?

O Ministro aborda a questdo de que o Brasil, por ser um pais com pouco habito de
leitura*'® e que nunca demonstrou sentimento de repulsa contra o povo judeu, as ideias do
livro de autoria do paciente e as edi¢cdes organizadas por ele ndo seriam danosas suficientes
para justificar uma intervengio desmedida no exercicio da liberdade de expressio.*'’

Dai que a solugdo adequada para o caso analisado, consoante o Ministro Marco
Aurélio, ndo seria a proibicao da publicacdo de obras com cunho discriminatério, mas sim o
esclarecimento sobre o absurdo encontrado nelas, utilizando-se aqui, claramente do
“argumento da verdade”, defendido pelos liberais de tradicdo norte-americana, como for
explicado em nosso segundo capitulo, isto ¢, apenas no discurso livre é que se poderia debater
quao falaciosas s@o ideias de superioridade de uns e inferioridade de outros. Assim, preservar-

se-ia a liberdade de expressdo e afastar-se-iam as expressoes de ddio.

414 In: Voto Ministro Marco Aurélio. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 172-173.

45 Idem, p. 177-178.

416 Nesse sentido, Samantha Ribeiro, na esteira de Michel Rosenfeld, nos diz que a televisdo, o radio e a internet
sdo instrumentos muito mais nocivos que os livros para a disseminag@o do discurso do 6dio, ja que podem atingir
o grande publico rapidamente, oportunidade que torna mais dificil para o destinatario se manifestar no sentido de
nao querer receber a informagdo, diferente do livro, o qual exige uma predisposi¢ao para leitura. /n. MEYER-
PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressdo e discurso do dédio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 208.

17 Voto Ministro Marco Aurélio. Ob. cit. p. 179.
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Marco Aurélio d4 como exemplo de dano ao discurso livre (“free speech”) a atitude de
Rui Barbosa de determinar, sob o cargo de Vice-Chefe do Governo Provisério e Ministro da
Fazenda, a destruicdo de todos os documentos referentes a escravidao, conforme Decreto de
14 de dezembro de 1890, sob a justificativa de ter sido esse periodo de horror, porém, ndo
pareceu ser essa a melhor atitude, pois impediu o estudo mais aprofundando do periodo ¢ das
mazelas dos tempos da escravatura.*'®

Seguindo esse raciocinio, Marco Aurélio nos diz que ndo € a proibi¢ao da divulgagdo
da ideia preconceituosa que trara a protecdo desejada as minorias atacadas, mas o “confronto
de ideias”, dentro da propria sociedade, isto ¢, o Estado seria mais democratico se ndo
expusessem tal pensamento a uma censura oficial, mas sim se deixassem a cargo da sociedade
tirar suas proprias conclusdes.*"’

Tal posicionamento do Ministro Marco Aurélio se assemelha ao entendimento liberal
de Holmes Jr., na medida em que esse acreditava que cabia ao povo decidir as ideias que
apoiaria ou rechagaria, sem regulacdo estatal. Para ele, as ideias odiosas desapareceriam
naturalmente ao perder a forca no livre mercado de ideias, apenas ressalvando os casos em
que um discurso implicasse um “perigo claro e iminente”, momento no qual ndo deveria
receber a prote¢io da liberdade de expressdo.**’

Ademais, os livros teriam carater democratico por exceléncia, para o Ministro Aurélio,
ja que “o poder de transformar os pensamentos em realidade nao dependem dele ou de quem
o publica, mas de quem o 1€ e o apreende, de quem se interessa pelo tema ou pelo titulo”. Ele
tem sim o conddo de proliferar certas ideias que podem ser aceitas ou nao pela comunidade,
mas necessita de outras condi¢des sociais, politicas, economicas e culturais para que seja
efetivo seu papel de modificador das pré-compreensdes e s6 assim ele poderia ser perigoso,
quando fosse um catalisador de mudangas.**!

E dizer, dentro do discurso do 6dio, circunstancias como a do local onde ele é
manifestado influenciam na abordagem social e juridica. Por exemplo, um discurso do 6dio
contra judeus, proferido na Alemanha, onde se passou a maior parte dos horrores do

Holocausto, terd um impacto diferente se o mesmo discurso for declamado na China onde ndo

ha tradicdo na perseguicdo dos judeus. O teor repulsivo do discurso continua a existir em

48 In: Voto Ministro Marco Aurélio. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 169-170.

9 Idem, p. 179.

420 POSNER, Richard A. Direitos, Pragmatismo e Democracia. Tradugdo Teresa Dias Carneiro; revisdao
técnica Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 278-280.

21 yoto Ministro Marco Aurélio. Ob. cit. p. 180.
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todos os casos, mas ele sera recebido com maior ou menor intensidade a depender das
circunstancias que ele envolve. 422

Marco Aurélio diz que a suposta apologia a discriminag@o judaica presente nos livros
do paciente ndo seria capaz de gerar os efeitos desejados, por conta da realidade brasileira,
que reconhece a contribuicdo dos judeus e das instituigdes judaicas, como hospitais, museus,
sinagogas etc., diferentemente de sérios problemas discriminatérios no Brasil vivenciados
pelo “negro, o indio ou o nordestino”. Inclusive o livro de autoria de Gustavo Barroso
(“Brasil — Colonia de Banqueiros”) data de 1934 e, ainda que o tom discriminatdrio do livro
ultrapassasse os do paciente Ellwanger, sempre foi vendido livremente, sem censura ¢ nem
por isso teria ocasionado nenhum movimento social por conta de suas ideias.*”

E dizer, para o Ministro, a ofensividade das publicagdes deve ser aferida
concretamente e ndo a partir de conceitos meramente abstratos.***

Todavia, a argumentacdo de Marco Aurélio ndo estd imune as criticas, pois, como
explica Daniel Sarmento, ndo se mantém de pé o argumento de “auséncia de sentimento anti-
semita no Brasil’, uma vez que o Ministro parece ter se esquecido de mencionar a
discriminacdo contra os “cristdos-novos” na época colonial, a relacio com o Nacional-
Socialismo na Era Vargas, bem como a utilizacdo de suasticas pelos “skinheads” em Sao
Paulo. Estes exemplos revelam que ndo se pode levantar o fundamento de falta de tradigdo
anti-semita no Brasil para justificar a falta de periculosidade do discurso, quando a historia
brasileira ndo nos mostra exatamente isso. >

Muito embora, o Ministro Marco Aurélio tenha se atido as circunstancias do caso,
principalmente ao grau de ofensividade dos livros editados, publicados e alguns até escritos
por Siegfried Ellwanger, percebe-se que ele ndo estabelece uma ligagdo necessaria entre a
moralidade do discurso com o direito de proferir esse mesmo discurso, posicdo essa que

muito se assemelha a posicao da Suprema Corte norte-americana.

42 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do 6dio. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 212.

2 In: Voto Ministro Marco Aurélio. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histoérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 180-181.

424 1dem, p. 181. Inclusive, Oliver Holmes Jr. criticava entidades abstratas e a utilizacdo de proposigdes gerais
para decidir o caso concreto, pois seriam os fatos que determinariam a corre¢do ou nao da interpretacdo juridica.
In: HOLMES JR., Oliver Wendell. The Essential Holmes. Chicago: Chicago University Press, 1992, p. 306.

423 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: Estudos de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010, p. 256.
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b. O entendimento extensivo de raga: o “hate speech” como uma ofensa aos principios

éticos da Constituicao.

Em que pese a argumentagdo dos tr€s ministros anteriores ao defenderem a
inexisténcia da pratica de crime de racismo e a auséncia de afronta aos ditames éticos
constitucionais pelo exercicio legitimo da liberdade de expressdo por Ellwanger, calha
destacar que fora a tese contraria, de que a conduta do paciente fora sim criminosa, que
prevaleceu na Corte brasileira, pelas razdes a seguir expostas dos demais ministros. Vejamos.

Questionou, inicialmente, o Ministro Mauricio Corréa se a interpretacdo do art. 5°,
XLII, deveria se da de modo restrito (como o fez o Ministro Moreira Alves) ou se seria o caso
de se interpretar teleologicamente e harmonicamente a Constituicdo Federal. Parece ter sido
essa ultima a postura do Ministro. Nas incidéncias do seu Voto Vista, ele discorre,
primeiramente, se ainda se mantém a concepgao cientifica de divisdo de racas — em sentido
meramente bioldgico.

Com as pesquisas sobre o genoma humano se concluiu ndo haver diferencas
significativas na genética humana que justificassem existir diversas racas, basicamente, por
trés razoes: a) “a espécie humana é muito jovem e seus padroes migratorios demasiadamente
amplos para permitir uma diferenciagcdo e consequentemente separacdo em diferentes grupos
biolégicos que pudessem ser chamados de ‘racas’”’; b) as ditas “ragas” compartilhariam da
vasta maioria das “variantes genéticas”; bem como, c¢) apenas de 5% a 10% da variagdo do
genoma humano ocorreria entre as falsas ragas. E dizer, quer geneticamente, quer
biologicamente, ndo ha evidéncias da existéncia de racas humanas. Nao ¢ que somos todos
iguais, mas sim que somos todos igualmente diferentes.**°

A partir disso se apercebe que a divisdo dos homens em ragas se da por uma questio
politico-social e ndo biologicamente. Essa separacdo acaba por gerar discriminagdes em suas
diversas fases — como explicado anteriormente — podendo gerar até mesmo a ideia de
superioridade e de “legitimo” dominio (quando ndo de exterminio, como aconteceu no

governo nazista) de um grupo sobre outro.

#2® PENA, Sérgio D. J. ¢ BIRCHAL, Telma S.“A inexisténcia biologica versus a existéncia social de ragas
humanas: pode a ciéncia instruir o etos social?”” REVISTA USP. Sao Paulo, n.68, p. 10-21, dezembro/fevereiro
2005-2006, p. 15. Disponivel em: < http://www.usp.br/revistausp/68/02-sergio-telma.pdf>. Acesso em: 26 set.
2014.
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E por conta disso que Corréa diz, claramente, que considerar a superioridade ou
inferioridade de um grupo sobre outro, por conta das mais diversas caracteristicas dos seres
humanos, é uma concepgdo contraria “aos principios morais e éticos da humanidade”.**’

A crenga de serem os judeus uma ‘“sub-raca” impura em contraposicao a “raga” ariana
acabou por gerar o exterminio de mais de seis milhdes de judeus nos campos de
concentragdes. Corréa relata que o anti-semitismo discriminava a chamada “raca judia”, pois
a macula deles ndo residiria na propria religido, isto €, ndo adiantava a conversdo do judaismo
para o catolicismo,”® ja que a segregagio era fruto da ancestralidade, da consangiiinidade,**’
buscando se evitar a (absurda) “infeccdo da raca judia” com suas caracteristicas fisicas e
morais negativas. **°

Baseando-se nas Leis de Nuremberg de 1935, ja mencionadas no segundo capitulo,
Adolf Hitler defendia que a discriminagao judia era algo presente na propria natureza, onde as
leis raciais de superioridade e inferioridade ndo poderiam ser desconsideradas™', até porque,

59432

para ele, “tudo o que, no mundo, ndo ¢ raca boa € joio” """ e a “raga judia” era um verdadeiro

joio para a humanidade quando comparada a “superior raga ariana”.*’

Com base nisso, o Ministro Mauricio Corréa argumento que, muito embora os judeus
ndo possam ser considerados uma raca, a discriminacdo que sofreram durante a Segunda
Guerra Mundial e a que se manifestou na publicacdo e divulgacdo dos livros do paciente

Ellwanger se equivale a segregacdo racial. Essa valoragdo negativa ndo se da mais com

27 In: Voto Ministro Mauricio Corréa. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento historico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 29.

428 Adolf Hitler combatia o argumento de que os judeus nio eram uma raga, mas sim uma religido, afirmando
que: “Em uma seqiiéncia logica, amontoam-se sempre novas mentiras sobre a grande mentira inicial, a saber:
que o judaismo ndo ¢ uma raga, mas uma religido. A mentira estende-se igualmente a questdo da lingua dos
judeus; esta ndo lhes serve de veiculo para a expressdo, mas sim de mascara para seus pensamentos.” HITLER,
Adolf. Minha Luta (Mein Kampf). Disponivel em: <file:///C:/Users/seven/Downloads/(Ebook-
Portugues)Adolf%20Hitler%20-%20Minha%20Luta%20-%20Mein%20Kampf.pdf> Acesso em: 06 set. 2014, p.
90.

429 Voto Mauricio Corréa. Ob. cit. p. 28.

43 Nesse sentido, vide: Holocausto: um local de aprendizado para estudantes. As leis raciais de Nuremberg.
United States Holocausto Memorial Museum. Disponivel em: <
http://www.ushmm.org/outreach/ptbr/article.php?Moduleld=10007695>. Acesso em: 10 set. 2014.

1 Inclusive disse Hitler: “O homem que desconhece ¢ menospreza as leis raciais, em verdade, perde,
desgracadamente a ventura que lhe parece reservada. Impede a marcha triunfal da melhor das ragas, com isso
estreitando também a condig@o primordial de todo progresso humano. No decorrer dos tempos, vai caminhando
para o reino do animal indefeso, embora portador de sentimentos humanos.” HITLER, Adolf. Minha Luta
(Mein Kampf). Disponivel em: <file:///C:/Users/seven/Downloads/(Ebook-Portugues)Adolf%20Hitler%20-
%20Minha%?20Luta%20-%20Mein%20Kampf.pdf> Acesso em: 06 set. 2014, p. 85.

432 Idem, p. 87.

3 In: Voto Ministro Mauricio Corréa. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no
STF: habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 29.
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amparo cientifico, mas sim na concep¢do classificatoria historico-politico-social de
superioridade de uns e inferioridade de outros.***

E dizer, ainda que tenha ficado claro ndo haver diferengas biologicas entre os seres
humanos, isto €, ndo ha a concepcdo de racas quando se analisa os genes humanos, as
diferencas sociais ainda teimam em apoiar a ideia da existéncia de ragas.

O objetivo seria fazer da ciéncia um instrumento para esclarecer a populacido sobre
determinados erros e até de algumas concepc¢des morais, propagados acriticamente, a fim de
impedir, no caso em analise, a discriminagdo por algo que, de fato, inexiste, isto €, a nogdo de
superioridade/inferioridade de racas.

Nesse sentido, Corréa cita algumas passagens do livro “Brasil — Colonia de
Banqueiros”, de Gustavo Barroso, editado por Ellwanger, que revelam a incitagdo ao 6dio
contra os judeus, como: “O nosso Brasil ¢ a carniga monstruosa ao luar. Os banqueiros
judeus, a urubuzada que a devora”. Outra passagem também claramente discriminatéria € a do
livro “Holocausto. Judeu ou Alemao? Nos bastidores da mentira”, este escrito por Ellwanger,
sob o pseudonimo de S. E. Castan, onde diz que “o judeu, em troca, indignado por nédo lhe
concederem todas as prerrogativas do indigena, nutre injusto 6dio contra o povo que o
hospeda. (...) Os tnicos gananciosos da Grande Guerra foram de fato os judeus.”**’

Assim, o Ministro ndo chega a outra conclusdo que ndo a pratica de racismo pelo
paciente, ja que o conceito de raca, como explicado anteriormente, ndo se restringiria as
questdes bioldgicas (até porque essas nem existem), mas sim as questdes historicas e sociais,

sendo essas questdes que ocasionaram a segregacdo e a ideia de exterminio de milhdes de

. 4
judeus. **°

43 In: Voto Ministro Mauricio Corréa. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 30.

33 yoto Mauricio Corréa. Ob. cit. p. 32-33.

43 Hannah Arendt faz um perfeito escorgo historico sobre o processo que originou a “mégoa” de Hitler contra os
judeus e a tentativa de exterminio na Segunda Guerra Mundial, quais sejam: a) nos séculos XVII e XVIII ocorria
o desenvolvimento dos Estados-nacdes sob a tutela dos monarcas absolutos. Nesse periodo, os judeus
comegaram, individualmente, a ocupar posi¢des mais influentes, ao administrar transagdes financeiras dos
soberanos ¢ financiar os negocios do Estado; b) apos a revolug@o francesa, se fez necessario maior capital e
crédito para as transagdes comerciais, razao pela qual foram utilizadas as “fortunas dos grupos judeus mais ricos
da Europa ocidental e central”, asseguradas pelos banqueiros judeus e foi nesse periodo que se concederam
privilégios aos “judeus-da-corte”; ¢) no fim do século XIX, com a vinda do imperialismo, introduziu-se nas
nagdes européias, o “espirito comercial de concorréncia competitiva”, onde os judeus perderam sua posi¢do
exclusiva nos negocios do Estado e houve uma desintegragdo das comunidades judaicas financeiramente
organizadas; d) ja no século XX, precedendo a Primeira Guerra Mundial e com a desintegragdo do povo judeu e
dos Estados-nagdes, a comunidade judaica tornou-se objeto de o6dio, devido a auséncia de “solidariedade
intereuropeia” e a “riqueza inutil” dos judeus. /n: ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Anti-
semitismo, imperialismo e totalitarismo. 5 reimpressdo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1989, p. 34-35.
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O Ministro Corréa defendeu a compatibilidade de seu posicionamento com a
legislacdo brasileira, na medida em que o art. 3°, IV, da Constituicdo Federal de 1988, trata
cor e raca como conceitos diferentes, ao estimular a promog¢do do “bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”
(negrito nosso) e por isso € que o contetido do “racismo” deve ser mais amplo, sob pena de
inocuidade. Também o art. 5°, XLII e art. 4°, VIII, ambos da Carta Magna, tratam do repudio
ao racismo em ambito nacional e internacional. Inclusive, os diversos tratados internacionais
sobre racismo refor¢am a ideia de que a discrimina¢do contra os judeus, assim como a
escraviddo e o apartheid sul-africano sdo alcangados por sua protegdo e foi até por isso que se
deu a alteracdo da redacdo do art. 20, da Lei n® 7.716/89, pela Lei n® 8.081/90, a fim de
coadunar seu conteutdo com o0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil e
“pretender, agora, dar interpretacdo diversa e restritiva ¢ negar toda a ordem juridica que
concebeu a positivagdo dos Direitos fundamentais.”*’

Levanta o Ministro a bandeira que essa acep¢do mais ampla do termo “racismo”
advém da promocao da cidadania, igualdade e da dignidade humana, mediante o “Direito de
ter Direitos”. Dentro das liberdades publicas, caberia ao Estado de Direito promover o
respeito ao “valor fundamental da pessoa humana” e seria por conta disso que ndo haveria que
se falar de ofensa a liberdade de expressdo e pensamento (art. 5°, IV e IX; e art. 220) por
conta do conteudo claramente discriminatorio. A solucdo de uma possivel controvérsia de
direitos essenciais do individuo, para o Ministro, estaria dentro do proprio texto
constitucional, ja que a previsdo da liberdade de expressdo ndo assegura o “Direito a incitacdo
ao racismo”.

Dessa forma, concluiu o Ministro Mauricio Corréa pelo acerto da condenacdo do
paciente pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, confirmado pelo Superior
Tribunal de Justica, em virtude da pratica do crime de racismo — esse inafiangavel e
imprescritivel, promovendo, assim, o indeferimento do habeas corpus.**®

Nessa toada, o pronunciamento do Ministro Celso de Mello ndo difere muito do
pronunciamento de Mauricio Corréa, por defender que o conceito de racismo ndo pode ser
apreendido somente em sentido bioldgico ou antropologico, mas sim, e principalmente, em
sentido cultural e social, projetando-se em “um indisfar¢avel instrumento de controle

ideologico, de dominagdo politica e de subjugacdo social” e seria por conta disso que ndo se

7 In: Voto Ministro Mauricio Corréa. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 38.
8 1dem, p. 44-45.
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poderia defender que a incitagdo ao 6dio estaria protegida pela clausula constitucional que

assegura a liberdade de expressdo, uma vez que:

Publicagdes — como as de que trata esta impetragdo — que extravasam os limites da
indagagdo cientifica e da pesquisa historica, degradando-se ao nivel primario do
insulto, da ofensa e, sobretudo, do estimulo a intolerancia e ao 6dio publico pelos
judeus ndo merecem a dignidade da protegdo constitucional que assegura a liberdade
de expressdo do pensamento, que ndo pode compreender, em seu ambito de tutela,
manifestagdes revestidas de ilicitude penal.***

E dizer, fica claro no voto do Ministro Celso de Mello a utilizagdo da tese de “limites
internos” dos Direitos fundamentais, defendida, principalmente por Friedrich Miiller, na
medida em que, ndo haveria o que sopesar no caso apresentado, isto é, a liberdade de
expressdo e a dignidade do povo judeu, ja que o proprio ordenamento definiria os limites reais
dos Direitos fundamentais.*** No caso, a propria incitagdo ao 6dio ja seria um crime, um ato
ilicito, que ndo se ampara em qualquer defesa de “liberdade de expressdo”, ao ofender valores
tutelados pela ordem constitucional.

Assim, a propria determinagdo extensiva do conceito de raca definiria a
desnecessidade de se sopesar supostos direitos em conflito, uma vez que o proprio sistema ja
teria feito suas opgdes, ao proteger diversas formas de discriminagdo, ampliando o conceito de
raca, mediante o abuso da liberdade de expressdo, a qual, perante esta teoria, ndo abarcaria
expressoes de 6dio. Tal posicionamento do Ministro Celso de Mello em muito se assemelha a
da Corte alema, analisada em nosso segundo capitulo.

Outro Ministro que vem trazer contribui¢do relevante para a determinacdo do sentido
adotado por “raca” e “racismo”, essenciais para a solugdo do julgado ¢ Gilmar Mendes. Ele
discorre que a existéncia de racas se baseia em critérios “pseudocientificos”, produtos do
século XIX, pregando a superioridade, em geral, da raca branca sobre as demais, como se
disseminou no periodo da Segunda Guerra Mundial, isto ¢, a “pureza da raca ariana” e a
“superioridade da raca ariana.”*"!

Os tratados internacionais e os julgamentos internacionais — como o do caso norte-

442
5

americano Shaare Tefila Congregation versus Coob, US 61 — demonstram que a acepgao

4% Voto Ministro Celso de Mello. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 59.

40 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: Estudos de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010, p. 258.

*1 In: Voto Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico
no STF: habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 63.

420 caso diz respeito a declaracdo de aplicagio da tutela da legislagio norte-americana de 1982 contra a
discriminagao racial aos judeus, ainda que parte deles fosse de origem caucasiana, a fim de dar maior efetividade
a repressao do racismo e de se promover a dignidade da pessoa humana dos integrantes de certo grupo, como os
judeus, que também mereceriam protegao. A situag@o, que deu origem ao questionamento de que se aplicaria ou
ndo leis raciais aos judeus, surgiu da manifestacdo de pinturas, slogans, frases e simbolos anti-semitas na
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do termo “raga” e, consequentemente, do “racismo”, vai muito além da presenca de
caracteristicas fisicas (cor da pele, forma do rosto, estrutura corporal etc.) ou biologicas, ja
que reside em critérios culturais, historicos e politicos, como ¢ o caso do anti-semitismo.
Porém, como se daria a relacdo entre o discurso racista e o direito fundamental a liberdade de
expressﬁo?443

Gilmar Mendes busca resolver o dilema entre liberdade de expressdo e o discurso
racista do julgamento, utilizando-se do “principio da proporcionalidade” ou “principio do
devido processo legal em sentido substantivo”, a fim de nao prejudicar valores basicos de uma
“sociedade pluralista”. Para o Ministro, a Constitui¢do limita o direito a liberdade de
expressdo e imprensa diante da necessaria compatibilidade daquele com os direitos a imagem,
a honra e a vida privada (art. 5°, X, CF/88)444. E dizer, dentro de uma sociedade de valores
plurais ndo se poderia dar um carater absoluto a liberdade de expressdo, tendo em vista a
tolerancia, igualdade e a dignidade humana, inclusive, por se punir manifestacdes
discriminatérias, como o racismo — crime inafiangavel e imprescritivel (art. 5°, XLII,
CF/88).**

Dessa forma, foi destrinchando o conceito de proporcionalidade que Gilmar Mendes
chega a conclusdo de que se deve indeferir a ordem de habeas corpus de Siegfried Ellwanger,
na medida em que: a) a condenagdo ¢ adequada para proteger uma sociedade pluralista e
tolerante, com respeito a dignidade humana; b) a condenacdo € necessaria por ndo existir
outro meio menos gravoso ou menos eficaz para punir divulgacdo de ideias que estimulariam,
reiteradamente, o 60dio e a violéncia contra os judeus; bem como, ¢) a condenagdo ¢
proporcional em sentido estrito, ja4 que preserva, justificadamente, valores inerentes em sua
sociedade democratica, como da dignidade e da tolerdncia, que ndo se coadunam com uma
“liberdade de expressdo absoluta e intangivel” que acabaria por sacrificar outros direitos
fundamentais.**°

Através da “técnica da ponderacdo”, a qual sera melhor debatida posteriormente,

Gilmar Mendes também chega a conclusdo de que houve um abuso na liberdade de expressao,

sinagoga de “Shaare Tefila Congregation”, em Silver Spring, Maryland, de maneira que alguns ofendidos
levaram o caso para a Corte Distrital Federal. Disponivel em: <
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/481/615/case.html>. Acesso em: 21 set. 2014.
443 Voto Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Ob. cit. p. 66-67.
ALt 50 (L)
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o Direitos a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;
45 In: Voto Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento historico
ﬁ(g STF: habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 70.

Idem, p. 76-77.
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em razdo da incitagdo ao 6dio e do desrespeito a dignidade da minoria ofendida, no caso, os
judeus. O conceito de liberdade possuiria limites, conforme explicado em nosso primeiro
capitulo, e um deles seria, justamente, o respeito a dignidade do outrem. Esse argumento,

447
”? abate

inclusive, remonta a justificativa Kantiana de que o sentimento do “respeito
inclinagdes, paixdes ¢ a soberba, consoante também abordado no primeiro capitulo desta
dissertacao.

A declaragdo de que o discurso do 6dio corresponde a uma pratica racista ocasiona
varias mudancas do modo como casos semelhantes merecem ser tratados e de como tal
puni¢do ndo pode ser tomada como censura a liberdade de expressdo, pois ela ndo poderia
contemplar a hostilizacdo, a humilhagdo e até a violéncia alheia, consoante a teoria adotada
por Gilmar Mendes.

Seguindo adiante, observamos que a questdo do termo “rac¢a” e “racismo” também foi
o primeiro ponto de analise do Ministro Carlos Velloso, isso porque, a Constituicdo Federal
busca a efetivacao e protecdo dos direitos humanos fundamentais, mediante a promocao da
dignidade humana e uma das formas “mais odiosas de desrespeito aos direitos da pessoa
humana” € o preconceito contra minorias, revelado na incitacdo aos atos e sentimentos hostis
em relacdo aos negros, judeus, ciganos, indios etc. Se ja foi pacificado cientificamente nao
existir verdadeiras “ragas”, pelo estudo do genoma humano, ja culturalmente e historicamente
a realidade ¢ outra. ***

A discriminacdo e o tratamento hostil a determinados grupos, por conta da cor de pele,
estrutura corporal, forma do cabelo, etc., acompanha a humanidade desde o inicio das
civiliza¢des. Tal concepgdo preconceituosa ndo ¢é tolerada pelos ditames constitucionais, ao
repudiar toda pratica racista (art. 4°, VIII e art. 5°, XLII, ambos da CF/88), isto €, toda
atribuicdo de supostas caracteristicas raciais para instaurar a desigualdade e a
discriminagdo.**’

Particularmente, com o livro de autoria do paciente Siegfried Ellwanger —
“Holocausto. Judeu ou Alemao? Nos bastidores da mentira do século” — ficaria claro o cunho
racista dado aos judeus, uma vez que ha varias passagens que mencionam a “raca judaica”, a

“incita¢do racial dos judeus”, as “tendéncias que se enraizam no sangue judeu”, o que, no

entendimento de Miguel Reale Junior, em seu parecer apresentado para o julgamento, o

7 KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Tradugio: Antonio Carlos Braga. Sio Paulo, SP: Editora
Escala, 2006.
48 In: Voto Ministro Carlos Velloso. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
Al:gbeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 80-81.

Idem.
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paciente faz de suas obras um “violento ataque aos judeus”, ao tentar negar o Holocausto,
defender o regime nazista, além de culpar os judeus pela Segunda Guerra Mundial e coloca-
los como “os unicos beneficiarios dela”.*°

Partindo-se do entendimento que a conduta do paciente Ellwanger constituiu crime de
racismo contra o povo judeu, previsto no art. 20, da Lei n°® 7.716/89, com redagdo dada pela
Lei n°® 8.081/90, Carlos Velloso, seguindo os fundamentos do Ministro Celso de Mello, disse
ndo haver que se falar de protecdo do discurso do 6dio publico contra o povo judeu pela
clausula constitucional da liberdade de expressdo por dois motivos: em primeiro lugar, porque
as publicagdes possuiriam cunho claramente “panfletario”, que estimularia a intolerancia a
comunidade judaica, ndo contribuindo, por 6bvio, para o “aperfeicoamento do conhecimento
humano”; em segundo lugar, se pudéssemos falar de um “conflito de direitos fundamentais”,
deveria se dar prevaléncia aquele que melhor realizasse o sistema de prote¢do dos direitos e
das garantias constitucionais, no caso a vedagio a discriminago racial.**!

O discurso moral também parece permear o voto do Ministro Carlos Velloso por
seguir a concepe¢do de que as expressoes de 0dio ndo se casam com o discurso desrespeitoso
contra grupos minoritarios, diante de ideias falaciosas de que alguns individuos sdo inferiores
por sua cor de pele, por sua etnia, por sua origem geografica, por sua religido e varios outros
aspectos cada vez mais absurdos para se propor uma “diferenciacdo entre os seres”!

Também o Ministro Nelson Jobim foi enfatico ao defender que a interpretacdo
restritiva do conceito do crime de racismo — esse imprescritivel — seria tornar “inutil” o
dispositivo da Constitui¢do, isto é, se ndo existem racas — com comprovagao cientifica — ndo
haveria a possibilidade de se praticar o crime de racismo. Para o Ministro, o conceito de
“racismo” deve ser apreendido pragmaticamente, ou seja, no caso concreto. >

Muito embora a proposta de Emenda Constitucional de Cad tenha se inspirado na luta
dos negros, tendo em vista as raizes historicas brasileiras, assentada na coloniza¢do

portuguesa que instituiu a escravidio®™’, deve ser tomada de forma exemplificativa, isso

430 In: Voto Ministro Carlos Velloso. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento historico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 82.

4! Idem, p. 82.

*32 In: Voto Ministro Nelson Jobim. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 84.

3 Nesse sentido, clara é a explicagdo de Darcy Ribeiro sobre a discriminagdo mais “espantosa” no Brasil: a que
separa os pobres dos ricos, assim como a dirigida aos negros, mulatos e indios. O racismo no Brasil assume outra
peculiaridade, ja que ele reside, principalmente, na propria cor da pele, afinal, “negro ¢ o negro retinto, o mulato
j& € o pardo e como tal meio branco, e se a pele ¢ um pouco mais clara, ja passa a incorporar a comunidade
branca. Acresce que aqui se registra, também, uma branquizagdo puramente social ou cultural. E o caso dos
negros que, ascendendo socialmente, com éxito notodrio, passam a integrar grupos de convivéncia dos brancos, a
casar-se entre eles e, afinal, a serem tidos como brancos. Exemplifica essa situagdo o didlogo de um artista
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porque a norma constitucional ndo poderia deixar de proteger outros povos, como os indios,
judeus, italianos ete.*

Inclusive, quando Nelson Jobim foi questionado pelo Ministro Septlveda Pertence se
se realmente poder-se-ia considerar crime de incitagdo ao racismo a reedicdo de livros ha
muito conhecidos e facilmente obtidos em sebos, Jobim afirmou que o problema residiria ndo
na edi¢@o dos livros, mas a forma pela qual as edi¢cdes estariam sendo utilizadas, quais sejam,
na fomentacdo da ideologia racista, discriminatoria e hostil a comunidade judaica.455

Importante ressaltar que essa restricdo do conceito de racismo, dirigindo-se apenas a
“raga” negra, o transformaria em algo inltil para a punicdo de novas condutas racistas
percebidas na sociedade cada vez mais complexa que vivemos. Seria ai que reside a
importancia da determinagdo seméantica do conceito de racismo, como foi determinado nesse
sub-topico, atualizando-se a Constitui¢do através da interpretacdo dela e de todo aparato de
valores que também dela se emanam.

Ja a Ministra Ellen Gracie, utilizando-se de trecho, inclusive por ela traduzido, da
Enciclopédia Judaica Roth, defende também um critério mais abrangente para se definir raga
e, consequentemente, o crime de racismo, uma vez que diferenciagdes cientificas ndo mais se
sustentam pelas pesquisas do “genoma humano”. Quando a Constituigdo Federal de 1988 diz
repudiar o racismo estaria, em verdade, rejeitando toda pratica de “menosprezo e desrespeito”
ao direito fundamental a igualdade, representada pela atitude preconceituosa e hostil a
determinados grupos.**

Cezar Peluso também defendeu, em sua manifestagdo no julgamento, de que a acepcao
restrita do termo “racismo” seria absolutamente inttil, além de “extremamente pobre, porque
se limitaria a proteger conjuntos muito reduzidos de pessoas.”*’

Diante disso, a atitude do paciente Ellwanger demonstraria ndo apenas o exercicio da
liberdade de expressdo, propria de todo editor e autor de livros, ja que seu historico denota o
“evidente propoésito de promover e difundir o anti-semitismo, como particular manifestacio

da ideologia racista, instigando e reforcando preconceitos e oOdios historicos.” Tal acdo

negro, o pintor Santa Rosa, com um jovem, também negro, que lutava para ascender na carreira diplomatica,
queixando-se das imensas barreiras que dificultavam a ascensdo das pessoas de cor. O pintor disse, muito
comovido: ‘Compreendo perfeitamente o seu caso, meu caro. Eu também ja fui negro.”” In: RIBEIRO, Darcy. O
povo brasileiro: a formacao e o sentido do Brasil. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 206-207.

*3* In: Voto Ministro Nelson Jobim. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 116.

435 Idem, p. 85-86.

43 In: Voto Ministra Ellen Gracie. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 123-124.

457 In: Voto Ministro Cezar Peluso. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento historico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 129.
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transporia os limites da liberdade de expressdo, fazendo-se com que se configure o crime
imprescritivel de racismo, sendo denegado o writ.*

Sepulveda Pertence também vem acompanhar a maioria do plenario ao defender ser a
determinacdo da conduta do paciente como racista ou ndo do paciente como a verdadeira
questdo controversa do habeas corpus, e para o Ministro sim, de fato, a conduta do paciente
pode ser considerada racista, nos moldes do art. 5°, XLII, da CF/88.4%°

Argumenta o Ministro que o conceito de raca deve ser tomado em sentido
sociocultural, de modo que o racismo se dirigiria “a um grupo humano diferenciado,
identificado historicamente e, historicamente, alvo de racismo.” Por mais dificil de vislumbrar
a possibilidade dos livros do paciente incitar ao 6dio — até porque o Ministro Pertence parece
ndo ter se agradado da “qualidade” e do saber literario de Ellwanger —, o Ministro diz ter se
convencido que o livro pode servir de instrumento para a pratica do racismo,** ou seja, para o
Ministro, em geral, as obras do paciente ndo revelariam uma discussdo historica séria, mas

o iy . 461
sim incitagdo ao 6dio contra os judeus, denegando a ordem de habeas corpus.

4.2. As consequéncia da ado¢do de um conceito extensivo de raca:
destrinchando os argumentos morais e juridicos utilizados pelos ministros da

Corte Brasileira.

A relagdo conturbada existente entre direito e moral fez com que se desenvolvessem
diversas teorias na filosofia do direito e na propria teoria geral do direito, a fim de justificar o
imbricamento ou ndo destes dois “institutos”.

Como explicamos em nosso primeiro capitulo, muito embora a liberdade seja tomada
como um direito fundamental para o desenvolvimento do homem, inclusive como um “ser
moral”, os sistemas juridicos foram desenvolvendo limites a fim de harmoniza-lo com os
demais direitos também tutelados pelo Estado, particularmente da época do Estado Social.

Se a relacdo entre direito e moral aparecia forte no periodo dos jusnaturalistas
classicos e nos modernos, passou a existir com o positivismo um movimento da necessidade

de separacdo das normas juridicas com as normas morais.

438 In: Voto Ministro Cezar Peluso. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento historico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 129.

*3 In: Voto Ministro Sepilveda Pertence. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no
STF: habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 225.

40 1dem, p. 226-228.

41 1dem, p. 230.
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Nao seria exatamente uma separacdo, uma vez que até mesmo Kelsen reconhecia que
a moral, a politica, a sociologia etc. influenciavam na formacgdo das normas juridicas, mas o
que, de fato, os positivistas defendiam, destacando-se o positivismo kelseniano, ¢ que a moral
era desnecessaria para o conceito de validade do direito, uma vez que esse aferido de modo
formal.

Por sua vez, as circunstancias historicas alteraram, mais uma vez, os rumos da teoria
do direito, particularmente com a retomada da importancia da moral para o direito.

A moral reaparece com uma ligacdo direta com a dignidade humana, com a pretensao
do bom e do correto e, por conta disso, passa-se a defender esta ela intimamente relacionada
também com os direitos humanos. E dizer, dentro de uma fundamentacdo ética, os direitos
humanos seriam direitos morais e, como ja dissemos nos ensinamentos de Aristoteles, no
primeiro capitulo desta dissertacdo, caberia ao Estado reforgar condutas “virtuosas” em suas
Constituigdes.

E assim que o movimento pds-positivista ou neoconstitucionalista*®® aparece com o
fim de rediscutir a necessidade de integragdo da Moral ao contetido juridico, apos reflexdes da
possibilidade de um ordenamento juridico receber um status de “valido”, ainda que destituido
de conceitos como o de Justica e de protecdo aos chamados Direitos Fundamentais,
claramente no que concerne ao “Estado” Nazista e Fascista do século XX.***

Os referidos valores morais passam a ser o contetdo principal dos Direitos Humanos,
ja que esses representariam, ao menos numa concepg¢do ocidental, um ideal a ser atingido por
todos os povos e por todas as nagdes e estariam extremamente ligados & questdo moral. Dai

porque, na atualidade, falar em Direitos Humanos implicaria em discutir valores morais.

%2 A corrente neoconstitucionalista nio se refere a uma tGnica linha de pensamento, mas a uma
“heterogeneidade” de ideias ligadas ao contexto historico da Segunda Guerra Mundial ao repudiar as atrocidades
desse periodo e investir em ideais como os de liberdade, igualdade e fraternidade. O aprofundamento do estudo
da (s) teoria (s) neoconstitucionalista (s) se deve a divulgagdo da coletdnea “Neoconstitucionalismo (s)” do
jurista mexicano Miguel Carbonell. /n: MOREIRA, Davi Antonio Gouvéa Costa. Uma andlise pragmatica da
judicializagdo da satide a partir da jurisprudéncia do TRF da 5* Regido: O parametro da possibilidade de
universaliza¢do da prestagdo de satude pleiteada. Filosofia do Direito na Contemporaneidade. Pragmatismo
Juridico, Analise Economica do Direito e Conectividades. Adrualdo de Lima Catdo, Antonio Alves Pereira
Netto, Vitor de Andrade Monteiro (Coord.). Curitiba: Jurua, 2014, p. 101.

49 BARROS, Caroline Maria Costa. O debate entre o Pragmatismo e o Neoconstitucionalismo: A interpretagao e
aplicacdo dos “aspectos morais” dos direitos fundamentais. Filosofia do Direito na Contemporaneidade.
Pragmatismo Juridico, Analise Econémica do Direito e Conectividades. Adrualdo de Lima Catdo, Antonio
Alves Pereira Netto, Vitor de Andrade Monteiro (Coord.). Curitiba: Jurua, 2014, p. 77.
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464 . C o~ ~ .. .
Em verdade, conforme Habermas™", a intui¢do de uma relacdo entre principios morais
e direitos humanos, "ndo ¢ de todo falsa, pois uma ordem juridica s6 pode ser legitima,

quando nao contrariar principios morais". O direito moderno, de acordo com o autor,

deixa os seus enderecados livres para, ou observarem as normas apenas como uma
restrigdo fatica [faktisch] do seu ambito de agdo - e se ajustarem a um
relacionamento estratégico com as consequéncias calculaveis das possiveis
violagdes das regras -, ou quererem obedecer as prescri¢des 'por respeito diante da
lei'. (...) Normas juridicas devem ser feitas de tal modo que possam ser vistas ao
mesmo tempo sob aspectos diferentes como leis coativas e como leis da liberdade.
Deve ser no minimo possivel seguir normas juridicas ndo porque elas coagem, mas
sim porque sdo legitimas. A validade [ Giiltigkeit] de uma norma juridica afirma que
o poder estatal garante a0 mesmo tempo positivagdo juridica legitima e execugdo
judicial fatica.*®

Para o fildsofo alem#o,*®® o direito "reclama ndo apenas aceitacdo; ele demanda dos
seus enderecados ndo apenas um reconhecimento fatico, mas antes reivindica 'merecer’ o
reconhecimento". Habermas ratifica que, através dos componentes de legitimidade da
validade juridica, o direito adquire uma relagdo com a moral. A tensdo entre a positividade do
direito e sua pretensdo de legitimidade estaria latente no proprio direito, razdo pela qual o

467 . .
autor ' reconhece que, in verbis:

As questdes morais e juridicas referem-se aos mesmos problemas: como ¢ possivel
ordenar legitimamente relagdes interpessoais e coordenar entre si agdes servindo-se
de normas justificadas? Como ¢ possivel solucionar consensualmente conflitos de
acdo com base em regras e principios normativos reconhecidos intersubjetivamente?

Para José Juan Moreso*®, os direitos fundamentais seriam dotados de “valores ético-
politicos”, perfazendo-se uma inevitavel ligacdo entre Direito e Moral, como, que
consideraria essencial a ciéncia juridica a argumentacdo moral, sendo “uma obviedade que as
Constitui¢des incluem conceitos e teses morais” e que, portanto, “incorporam a moral no

direito”.

4“HABERMAS, J. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997,
p. 140-141

““Habermas apud SILVA, A. G. da. Teoria do discurso, construtivismo filoséfico e razdo pratica. In: Virta,
Revista Virtual de Filosofia Juridica e Teoria Constitucional, n. 2, 2008. Disponivel em:
<http://vlex.com/vid/discursoconstru-tivismo-filosofico-58965996 >. Acesso em: 7 jan. 2013.

“Habermas apud LUNARDI, Giovani Mendonga. “A fundamentagio moral dos direitos humanos”. In: Rev.
katalysis vol.14 no.2 Florianopolis July/Dec. 2011. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1414-49802011000200007&script-sci_arttext>. Acesso em: 26 dez.
2012.

“THABERMAS, J. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997,
p. 141.

**MORESO, José Juan apud Luigi Ferrajoli. In: FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo Garantista e
Neoconstitucionalismo — Warranty Constitutionalism and Neoconstitucionalism.” Trad. André Karam Trindade.
In:  Anais do IX Simpédsio Nacional de Direito Constitucional. Disponivel em: <
http://www.abdconst.com.br/revista3/luigiferrajoli.pdf>. Acesso em: 30 set. 2014, pp. 95-113.
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E nesse sentido o interessante posicionamento de Andreas Krell quando menciona o
reconhecimento das normas de conteudo moral/de valor social/de justiga, pelo legislador

.. . ~ . .. . 469
positivo e isso ndo acarretaria a retomada do Direito Natural, mas sim a uma:

teoria do consenso, cujo conceito de verdade se orienta pela capacidade de as
proposig¢des normativas constituirem um consenso ou uma concordancia potencial
dos sujeitos envolvidos. Nesse sentido, a pretensdo de alcangar uma verdade esta na
dependéncia de uma ‘“fundamentagdo convincente”, através do emprego de
argumentos racionais, o que estd tornando a teoria cientifica do saber juridico
progressivamente uma teoria da argumentagao juridica. (grifo no original)

O referido consenso estaria em uma “realidade moral”, relevante no processo de
adaptacdo e convivéncia social, de maneira que conceitos como de justica, paz social e outros
valores basicos apareceriam dentro de um discurso coerente, com argumentacao juridica bem
fundamentada e dotada de critérios de racionalidade.*”

Assim, fica clara a mudanga de perspectiva da doutrina mais atual frente a relagdo de
direito e moral. Essa relagdo pode ser exemplificada quando nos deparamos com as famosas
Leis de Nuremberg de 1935, durante o Estado Nazista, ou as leis durante o Apartheid, na
Africa do Sul, ambas formalmente validas, mas nio moralmente aceitaveis.

Por conta disso € que o discurso do 6dio nos parece ser um objeto de analise
interessante para averiguar o quanto de moral deve ter o direito, principalmente, se estamos a
falar da tutela da liberdade de pensamento e de expressdo, da igualdade e da dignidade do
individuo.

A partir da extensdo semantica dada ao conceito de “raga” e “racismo”, o STF
determinou ndo estar o conceito de raca ligado apenas a concepgdo “classica” de
“discriminagdo contra os negros”, ja que os Tratados Internacionais, os valores previstos na
Constituicdo brasileira de 1988 e o proprio caso concreto (dentro de um contexto historico,
social, politico e econdémico) dariam as diretrizes para a construcdo e o emprego do que, de
fato, pode ser tomado como “conduta racista”.

Infelizmente, ndo precisamos buscar exemplos dos Estados Unidos ou na Alemanha
sobre o que a intolerancia e a falaciosa crenga de superioridade de um grupo sobre outro sdo
capazes de fazer, se em nosso pais isso ocorre rotineiramente. E o caso do discurso do 6dio
contra os nordestinos.

Vejamos.

4% KRELL, Andreas Joachim. “As dificuldades de Teorias pré-hermenéuticas com o Direito do Estado Social
Moderno”. In: Revista do Mestrado em Direito - Universidade Federal de Alagoas. V. 2, n.3, dez (2006 - )
Maceid: Edufal, 2008, p. 31-32.

470 KRELL, Andreas J. A relevancia da Teoria do Fato Juridico no 4mbito do moderno Direito constitucional e
administrativo. /n: Revisitando a Teoria do Fato Juridico: Homenagem a Marcos Bernardes de Mello.
Fredie Didier Jr. e Marcos Ehrhardt Jr. (coord.) Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 88.
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Quando, atualmente, o judicidrio também entende haver pratica de racismo ou de
injuria racial contra nordestinos — fato esse que se tornou, infelizmente, recorrente apos o
resultado das eleigdes presidenciaveis de 2010 e 2014 — acaba por também incluir em sua
hipotese de incidéncia a discriminag@o contra esse grupo, diante das alegagdes injustificadas
de inferioridade intelectual.*’!

Um dos casos que retrata esse discurso do 6dio dentro da realidade brasileira ocorreu
logo apos a confirmagdo da vitoria da candidata petista Dilma Rouseff sobre seu adversario
tucano, José Serra, em 2010, oportunidade em que uma jovem chegou a publicar no seu perfil
do Twitter: “Nordestisto (sic) ndo ¢ gente. Faca um favor a SP: mate um nordestino afogado”.
O tumblr “Esses Nordestinos”, também reuniu alguns dos discursos de 6dio proferidos nas
redes sociais como forma de expor o problema e denunciar, como "Elei¢ao devia ser feita so
no sul e no sudeste", "Dilma sé ganha voto por povo burro no nordeste".*’>

Se o discurso do o6dio contra os judeus ja nos parece abominavel, imagine a
discriminacdo contra o povo nordestino, onde a realidade nos ¢ bem mais proxima? A
tentativa de diminuigdo, ou até a incitagdo a violéncia*””, a um grupo de pessoas por sua
capacidade intelectual, opcdo sexual, cor de pele etc. cai na vala do absurdo e da total
intolerancia.

Com base nisso, percebe-se que restringir a incidéncia da pratica de crime de racismo
a discriminacdo negra ¢ promover uma aplicacdo insuficiente do fim da norma, qual seja a
protecdo contra a discriminag@o infundada a determinado grupo e isso ¢ aferido através do
processo interpretativo.

Foi nesse sentido que os ministros do STF se posicionarem ao defenderem que o
discurso do o6dio proferido contra os judeus, no HC n° 82.424-2/RS, deveria sim ser
considerado crime de racismo e assim, imprescritivel.

Diante deste panorama devemos analisar alguns dos argumentos levantados pelos

ministros do STF, acerca da limitagcdo moral ou ndo ao “free speech”.

“T'NMENDES, Natalia. “Crescente desde 2010, discurso de 6dio ao PT expde racismo contra nordestinos.” Rede
Brasil Atual. Publicado 20/10/2014. Disponivel em:
<http://www.redebrasilatual.com.br/cidadania/2014/10/discursos-de-odio-contra-nordestinos-e-eleitores-do-pt-
se-espalham-na-internet-4303.html>. Acesso em: 06 jan. 2015.

Idem.

43 Como a agressdao com socos, ocorrida em 27 de abril de 2013, a S. dos S., por suposto grupo de “skinheads”,
em S3o Gongalo-RJ, de modo que a vitima fora atacada aos gritos de “Paraiba” pelo grupo. No carro dos
acusados foi encontrada uma bolsa com facas, soco inglés, capuz, bandeiras com simbolos nazistas e panfletos
com ilustra¢des neonazistas. In: UCHOA, Bruno; EMANUEL, Cldudio. Jornal O fluminense. Publicado em:
27 abr. 2013. Disponivel em: < http://www.ofluminense.com.br/editorias/policia/skin-reds-armados-agridem-
nordestino-no-centro-de-niteroi>. Acesso em: 07 jan. 2015.
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4.2.1. A defesa do “discurso livre”: a auséncia de ofensividade das publicagdes de

obras por Siegfried Ellwanger.

Consoante vimos nos topicos anteriores, dos 11 ministros que participaram do
julgamento do HC n°® 82.424-2/RS, apenas trés se dispuseram a defender um conceito mais
restrito do crime de “racismo”, legitimando o discurso de Ellwanger, por entenderem estar ele
dentro do alcance da clausula de protecao do direito a liberdade de expressao.

Dentro do contexto de estudo do “hate speech”, vimos que a Corte alema haveria
valores outros, como o de igualdade e dignidade que ndo permitiram a proliferacdo de
expressoes de 0dio ou de teorias revisionais que buscam hostilizar, humilhar e até incitar a
violéncia  contra  determinados  grupos, diante do discurso falacioso de
“superioridade/inferioridade”. Seria a argumentacdo pela proibi¢do do “hate speech” também
moral?

Conforme o Ministro Marco Aurélio, as expressoes utilizadas pelo paciente ndo
ultrapassaram o campo legitimo da liberdade de expressdo, direito esse assegurado na
Constitui¢ao.

Para Marco Aurélio, as decisdes que estenderam o conceito de “racismo”, nada mais
denotariam que a influéncia da “imagem do politicamente correto”, isto €, fazer uso de uma

. A Qe a s AT
“Jurisprudéncia Simbolica”

ou de uma “jurisprudéncia-alibi”, seguindo a defesa do
pensamento antinazista em oposi¢ao a liberdade de expressao, para trazer a confortavel ideia a
sociedade “das boas intengdes do julgador”. Passa o ministro a criticar o forte apelo social
feito ao Judiciario, para a confirmagdo dos supostos “valores sociais” de respeito ao povo
judeu.

Todavia, Marco Aurélio defende que a questdo do julgamento néo reside nos “campos
de exterminio”, na “doutrina nazista”, ou no “pensamento a supremacia da raca ariana”, mas
sim na “possibilidade de o paciente manifestar o ponto de vista proprio e alheio por meio de
livro, ainda que de forma ndo condizente com o pensamento que se espera do homem

médio” 475

47 O Ministro faz clara alusio & obra de Marcelo Neves — “Constitucionalizagio Simbélica” — onde o autor

defende que o Estado brasileiro cria leis destituidas de “eficacia para solucionar as mazelas nacionais, mas com
grande carga simbolica, visando dar uma resposta imediata aos anseios da populagdo.” /n: Voto Ministro Marco
Aurélio. Ob. cit. p. 188. Nesse sentido, ver a obra: NEVES, Marcelo. A constitucionalizacido simbdlica. Sao
Paulo: WMF Martins Fontes, 2007.

473 Voto Ministro Marco Aurélio. Ob. cit. p. 188-189.
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Nao havia conduta a ser reprovada, nem juridicamente, nem moralmente, pelo referido
Ministro, por ndo se poder punir alguém por ter uma ideologia diversa dos outros. 476

Baseando-se na defesa de um conceito restrito de raca, Moreira Alves ndo discutiu
profundamente se achava ser moral ou ndo o discurso do paciente, mas deixou clara a
necessidade de se interpretar literalmente os ditames legais sobre racismo, mediante a
seriedade da criminalizacdo, que ganha carater de imprescritivel e inafiancavel. As expressoes
de 6dio e a teoria revisional da histéria do Holocausto ndo seriam suficientes para criminaliza-
las como “expressdes racistas.”’’

Foi com base argumentativa semelhante que o Ministro Ayres Britto defendeu nao
haver que se fazer restrigoes ao discurso de Ellwanger, pois mesmo sendo o preconceito racial
uma afronta a moralidade, Ayres Britto ndo vé como imoral a conduta de Ellwanger, mas sim
como a utilizagdo legitima do direito daquele de expressar sua ideologia. A moralidade, aqui,
ndo seria capaz de limitar o exercicio da expressdo de pensamento, porque ndo estaria em seu
campo de atuagdo, isto ¢, a defesa de teorias revisionais, na otica do Ministro Britto seria
legitima e, no caso analisado, ndo seria capaz de incitar o 6dio ou a violéncia. *'®

Muito embora os Ministros Marco Aurélio e Ayres Britto terem reconhecido a
imoralidade nos atos preconceituosos racistas, ndo seriam eles capazes de limitar o exercicio
da liberdade de expressao, no caso, usados legitimamente por Siegfried Ellwanger.

Marco Aurélio, inclusive, chega a criticar o uso do argumento “politicamente correto”
pelos demais ministros, por acreditar que tal fundamentagdo ndo passaria de um atendimento
aos clamores sociais, quando ndo se estaria observando a necessidade de um discurso livre, o
qual abarcaria, inclusive, o “hate speech”, desde que esse ndo dissesse respeito a um “perigo
claro e iminente”, consoante a teoria liberal de Oliver Holmes Jr.

Contudo, os entendimentos dos Ministros Marco Aurélio, Moreira Alves ¢ Ayres
Britto ndo refletiram o pensamento do restante dos julgadores, os quais defenderam, em linhas
gerais, a ofensividade a dignidade do povo judeu pelas expressdes de odio utilizadas por

Ellwanger. Vejamos a seguir.

476 Voto Ministro Marco Aurélio. Ob. cit. p. 188-189.
477 Voto Ministro Moreira Alves. Ob. cit. p. 17.
78 Voto Ministro Carlos Ayres Britto. Ob. cit. p. 152-153.
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4.2.2. A caréncia de legitimidade de expressdes de 6dio: os limites éticos do

discurso.

Durante a fundamentacdo dos votos, ficou perceptivel que ndo apenas argumentos
juridicos eram levantados para reprovar a conduta do paciente Ellwanger, na medida em que a
negativa da protecdo de expressdes de 6dio pela liberdade de expressdo também teve como
base a ofensa do referido discurso aos valores éticos protegidos pela Constituicdo Federal.

Foi o caso do Ministro Celso de Mello que iniciou seu parecer declarando a
importancia do presente julgamento para a consolidacdo de uma dos mais caros valores do
Estado Democratico de Direito: a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF/88), cujo
respeito, em suas proprias palavras “confere legitimagao ético-juridica a ordem normativa”,
deixando claro, desde ja, seu entendimento da estreita relagdo entre a dignidade humana ¢ a
¢tica (ou, mais rigorosamente, com a moral).*”’

Para o Ministro Celso de Mello, a Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa
Humana, aprovado pela 3* Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas, em 10 de
dezembro de 1948, representa um marco no processo de conquista e de preservagdo dos
Direitos fundamentais da pessoa humana, devendo ser observada no plano internacional e,
principalmente, no plano nacional, a fim de se realizar os Direitos e as Liberdades neles
proclamados, forjando-se uma nova base “juridica e ética” de um novo modelo.**’

Celso de Mello argumenta que a liberdade, a tolerdncia e o respeito a alteridade
humana sdo Direitos Fundamentais dentro de uma sociedade democratica. Dai que a pratica
racista vem negar o proprio valor de “ser humano”, bem como, todo um histérico de
conquistas sociais e seus reflexos no Direito internacional (em seus tratados e convengdes
internacionais) e no ordenamento juridico brasileiro (na Constitui¢do Federal e nas legislacdes
ordinérias).*'

A liberdade, assim, encontraria limites em seu exercicio, pois, além de ndo possuir

carater absoluto®™?, deve obedecer aos preceitos, valores e o “substrato ético” do regime

juridico, permitindo, por causa disso,

limitagdes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do
interesse social e, de outro, a assegurar a existéncia harmoniosa das liberdades, pois

47 In: Voto Ministro Celso de Mello. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 53.

430 1dem, p. 54.

8! Tdem, p. 55-56.

82 Até porque, “nada no sistema constitucional brasileiro autoriza a conclusio de que a liberdade de expressio
deva sempre prevalecer nestes conflitos [entre bens e valores constitucionais]”, como bem demonstram as
limitagdes do art. 5°, incisos V e X. In. SARMENTO, Daniel. Livres e iguais. 250-251.
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nenhum Direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou
com desrespeito aos Direitos e garantias de terceiros.**?

O Ministro reconhece o possivel conflito ou uma “tensdo dialética” do Direito
Fundamental a liberdade de expressdo com outros valores essenciais da ordem constitucional,

porém, para ele, esse ndo ¢ o caso da situagdo em andlise, pois

os postulados da igualdade e da dignidade pessoal dos seres humanos constituem
limitagGes externas a liberdade de expressao, que ndo pode, e nao deve, ser exercida
com o proposito subalterno de veicular praticas criminosas, tendentes a fomentar e a
estimular situagdes de intolerancia e de 6dio piblico.***

Outro ministro que se mostrou apto a compreender a conduta de Ellwanger
juridicamente e eticamente reprovavel fora Mauricio Corréa. Ele defendeu que a acepg@o mais
ampla do termo “racismo” advém da promog¢do da cidadania, igualdade e da dignidade
humana, mediante o “Direito de ter Direitos”. Dentro das liberdades publicas, caberia ao
Estado de Direito promover o respeito ao “valor fundamental da pessoa humana” e seria por
conta disso que nao haveria que se falar de ofensa a liberdade de expressdo e pensamento (art.
5°, 1V e IX; e art. 220) diante de um discurso racista por conta do seu conteudo claramente
discriminatério. A solugdo de uma possivel controvérsia de direitos essenciais do individuo,
para o Ministro, estaria dentro do proprio texto constitucional, ja que a previsao da liberdade
de expressdo nio assegura o “Direito 4 incitagdo ao racismo”. **

J& para Carlos Velloso ndo haveria como se tutelar o discurso do 6dio publico contra o
povo judeu pela clausula constitucional da liberdade de expressdo, em razdo de que os livros
editados, publicados e alguns até escritos por Ellwanger estimulariam a intolerdncia a
comunidade judaica, ndo contribuindo, por 6bvio, para o “aperfeicoamento do conhecimento
humano”. No caso, a dignidade humana, a qual veda a discriminagéo racial, deve prevalecer
dentro do sistema de protegio dos Direitos e das garantias constitucionais.**®

Em seu voto, o Ministro Cezar Peluso diz que, através do “método exegético” e da
interpretacdo teleoldgica seria capaz a revelagdo do “contetido nuclear do conceito juridico-
penal de racismo”, isto €, o tratamento constitucional de repudio a “perversdao moral”, que ¢é a
ideologia racista, demonstra a tentativa do constituinte de evitar manifestagdes concretas de

“discriminagdo e violéncia, as quais, porque atentam contra a dignidade das pessoas que os

* RTJ 173/805-810, 807-808, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno.

84 In: Voto Ministro Celso de Mello. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 60.

85 Voto Ministro Mauricio Corréa. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 38.

8 Voto Ministro Carlos Velloso. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento historico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 82.
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integram, pdem em risco os fundamentos de uma sociedade que quer ser fraterna, plural e
solidaria.”

Ja Gilmar Ferreira Mendes defendeu que, dentro da doutrina do “hate speech”,

=}

o

exercicio do direito a liberdade de expressdo deveria sim ser limitado diante da incitagao
discriminacdo racial, sendo até mesmo essa uma das razOes para a criminalizacdo de
“discursos revisionistas” e a aprovagdo de leis contra a negacdo do Holocausto que pode ser
detectada desde 1945.*

As peculiaridades do caso revelariam que as obras de Ellwanger, no entendimento de
Mendes, n3o seriam historiograficas, mas sim com viés discriminatorio, ao tentar
“responsabilizar o judaismo pelas desgracas passadas, presentes ¢ futuras da humanidade”,
além os demais livros que editou (“Judeu Internacional”, de Henry Ford; “Os protocolos dos
sabios do Sido, Brasil — Colonia de Banqueiros” e “A historia Secreta do Brasil”, ambos de
Gustavo Barroso; “Os conquistadores do mundo — os verdadeiros criminosos da guerra” de
Louis Marschalko; “Hitler — culpado ou inocente?”, de Sérgio Oliveira) refletiriam outra coisa
sendo verdadeira ideologia para a disseminagio de ideias discriminatorias contra os judeus.**®
Tais posi¢des ideologicas ndo poderiam ser tomadas como exercicio legitimo da liberdade de
expressdo por ndo ser proporcional ao direito de igualdade e da ndo-discriminagdo, direitos
esses que pertenceriam a gama de valores tutelados pela Carta Maior.

Sem muito se aprofundar do discurso do 6dio, o Ministro Nelson Jobim aduziu que a
utilizacdo das obras editadas e da obra de autoria propria de Ellwanger era contraria aos
ditames constitucionais, uma vez que buscava fomentar a ideologia racista, discriminatoria e
hostil & comunidade judaica.**’

A Ministra Ellen Gracie também ndo se aprofundou muito no tema, mas compreendeu
a necessidade se estender o conceito de racismo a discriminagdo judaica, porque a incitagao

ao o0dio de minorias defende, de modo inadmissivel, toda pratica de “menosprezo e

*7 Inclusive, o Ministro Gilmar Mendes ressalta que “cinco paises europeus — a Bélgica, a Alemanha, a Franga, a
Espanha e a Suica — adotaram diferentes modelos de legislagdo, mas, na esséncia, todos consideram crime a
banalizagdo ou a negagdo de fatos histéricos do Holocausto ou a justificacdo do genocidio nacional-socialista.
Na Alemanha, a ofensa criada equivale aquela que critica a dignidade do morto. A lei francesa, conhecida como
Lei Gaysolt, foi aprovada em 1990, depois de uma onde de anti-semitismo e profanagdo e pinturas sudsticas em
cemitérios judeus. O questionamento publico da existéncia de crimes julgados em Nuremberg foi considerado
ofensa. Essa ofensa foi incluida num amplo estatuto, que tornou ilegal o racismo, o anti-semitismo ou atos
xen6fobos.” In: Voto Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Ob. cit. p. 68.

*8 In: Voto Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico
no STF: habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p.75.

8 Voto Ministro Nelson Jobim. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 85-86.
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desrespeito” ao Direito fundamental a igualdade, representada pela atitude preconceituosa e
hostil a determinado gmpo.490

Como ja mencionado anteriormente, o Ministro Sepulveda Pertence foi bem sucinto ao
expor seu voto, mas também contundente ao defender que as obras do paciente, mesmo que
de ma qualidade, destinavam-se a pratica de racismo, ao se dirigirem “a um grupo humano
historicamente diferenciado” e alvo de condutas preconceituosas.491

Diante do parecer dos oito ministros que votaram pela denegacdo do habeas corpus
em favor de Ellwanger, ao estenderem o sentido de “crime de racismo” também ao tratamento
discriminatério ¢ hostil conferido aos judeus, ¢ perceptivel que a liberdade de expressdao
encontra limite ao seu exercicio no valor da dignidade dos individuos ofendidos. Poderiamos,
assim, entender essa dignidade como um valor moral protegido pela Carta Constitucional de
19887

Em verdade, o sentido estendido que o STF deu ao crime de racismo ja denota a
insuficiéncia de se utilizar unicamente a interpretacdo literal do conceito de “raga”, ao menos
o dado por Cad, quando na edicao da lei.

Esse novo sentido semantico demonstra a necessidade de se observar outros valores
agasalhados na Carta Magna, ndo se incluindo nela o “hate speech”.

A contribuicdo da ética no julgamento analisado foi de grande relevancia, na medida
em que, para além de um sistema juridico formado de leis, também podemos encontrar um
sistema juridico repleto de “valores ético-politicos”, conforme ja nos dizia José Juan Moreso.

Diante da argumentacdo pela extensdo do conceito de “racismo” foi observada a
utilizagdo de interpretagdo nos moldes pos-positivistas. Ao se ampliar a pratica de condutas
racistas para atingir outros grupos que ndo somente os negros — como classicamente ¢ feito —
os julgadores utilizaram como argumento principal a defesa da dignidade humana e de sua
incompatibilidade com o “hate speech” e a utilizacdo de discurso discriminatorio e hostil para
com o povo judeu.

Ora, se a dignidade humana ¢ tomada, nos moldes atuais, como o proprio fundamento
¢tico dos direitos humanos, ndo seria absurdo afirmar a adocdo da perspectiva da
jurisprudéncia da valoragdo para solucionar o caso concreto. Tal jurisprudéncia propde, dentre
outras coisas, a “virada Kantiana”, diante da reaproximacdo entre ética e direito, com o

ressurgimento da razdo pratica, da fundamentagdo moral dos direitos fundamentais e do

9% In: Voto Ministra Ellen Gracie. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 123-124.
1 Voto Ministro Sepiilveda Pertence. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 226-228.
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debate sobre a teoria da justica fundado no imperativo categoérico, que deixa de ser
simplesmente ético para se apresentar também como um imperativo categorico juridico492 .

E dizer, passa-se a defender a idéia de dignidade da pessoa humana, traduzida no
postulado kantiano de que cada homem é um fim em si mesmo, eleva-se a condicdo de
“principio juridico, origem e fundamento de todos os direitos fundamentais™.*”?

Seria nesse sentido que os argumentos morais integrariam o sistema juridico, sob as
vestes da dignidade humana, sendo capazes de limitar o exercicio da liberdade de expressao,
principalmente quando se toma o discurso do 6dio como ponto de andlise. Frise-se que as
expressoes de odio além de ferirem a individualidade do ser — incutindo a ideia de
inferioridade e, assim, de legitima subserviéncia de uns pelos outros — seria capaz de incitar
praticas violentas, como ocorreu no Holocausto.

Em razdo da complexidade dos argumentos levantados, faz-se necessario um

aprofundamento da discussao: sdo utilizados ou ndo os “argumentos morais” na limitacdo do

“free speech™?

92 Sobre o imperativo categorico ou regra de ouro para Kant (“Age sempre de tal modo que a maxima do teu
agir possa por ti ser querida como lei universal”), Hans Kelsen a analisa ndo como uma norma de justica, mas
sim como um “principio geral e supremo da moral no qual esta contido o principio da justi¢a”, isto é, 0 homem
efetivamente agiria (maxima) vislumbrando ser sua conduta uma lei universal (norma geral), segunda a qual ele
deve agir. Porém, Kelsen defende que a regra de ouro ndo acarretaria em a¢des moralmente boas, em todos os
casos, uma vez que o homem “pode de fato querer de toda e qualquer maxima que ela se transforme numa lei
universal”, ¢ dizer, Kant ndo responde a que méaxima devemos ou ndo querer que se torne uma lei universal, se
essas maximas, consoante Kelsen, variam de julgamento de “boas ou mas” para cada individuo. Percebemos ai o
relativismo kelseniano, inclusive ao afirmar que: “Se devemos tratar os outros como queremos ser tratados, fica
excluida toda puni¢do de um malfeitor , pois nenhum malfeitor deseja ser punido. Deste modo, é afastada uma
parte essencial do direito positivo. Ninguém gosta de ser censurado. Sem a possibilidade de censurar, a educagio
¢ impossivel. Muitos gostam de ser lisonjeados; para a maioria dos homens uma verdade desagradavel ¢
indesejavel. Desejam ser enganados. Sera licito concluir dai que sdo obrigados ou tém o direito de lisonjear os
outros ou de engana-los? Mundus decipi vult. Nao sera cinismo concluir dai: ergo dicipiatur?”. In: KELSEN,
Hans. O problema da justica. Tradug@o Jodo Baptista Machado. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p.19-
26.

43 GUTIER, Murillo Sapia. “Constitucionalizacio do Direito Civil: A eficacia da Constituicio e dos
Direitos Fundamentais no Direito Privado.” Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=7250> Acesso em: 19 ago. 2013.
Seguindo este raciocinio, Ricardo Lobo Torres assevera, in verbis: “a reaproximagao entre ética e direito na
dimensdo normativa conduz a que os valores morais ¢ os proprios direito natural se positivem sob a forma de
principios constitucionais e regras legais e jurisprudenciais, com a intermedia¢do dos principios de legitimagao
(ponderacdo, razoabilidade, igualdade, transparéncia, etc.) Por isso é que se torna possivel falar, no plano da
legitimagdo do ordenamento, em jurisdicizacdo de direitos morais ou de principios morais.” (TORRES, Ricardo
Lobo. “A Jurisprudéncia dos Valores”. In: Filosofia e Teoria Constitucional Contemporinea. Daniel
Sarmento (coord.) Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 511)
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4.3. A moral como elemento limitador no exercicio do Direito fundamental a

liberdade de expressio e os valores tutelados pela Constituicdo Federal.

Como abordamos no sub-topico anterior, o Ministro Celso de Mello reforgou seu
entendimento pela extensdo do conceito de “racismo” com a seguinte argumentacdo: muito
embora a liberdade de expressdo fosse uma garantia basica da ordem democratica, ela ndo se
revestiria de carater absoluto, “pois sofre limitagdes de natureza ética e de carater juridico”.
Pronto. Mais uma vez, o Ministro Celso de Mello levanta a questdo da relagdo que a
ética/moral assume no presente caso, inclusive como uma das causas para sua limitagdo.**

Em verdade, o abuso do exercicio da liberdade de expressdo geraria uma reacgdo
estatal, impondo aos agentes sangdes civis € penais e caso ndo fosse assim, afirma o Ministro
Celso de Mello, como punir os atos de calinia, injiria ou difamago se, em tese, todas as
declaragdes estariam acobertadas pela clausula da liberdade de expressdo?*

A discriminacdo, o insulto, o estimulo a intolerancia e o 6dio publico ndo mereceriam
protecdo constitucional, até porque a Carta Magna ndo poderia legitimar abusos, qualificados
por uma ilicitude penal. Mais uma vez exercicio da liberdade, assim como dos outros Direitos
Fundamentais, ndo seria absoluto, de maneira que Celso de Mello fala claramente que o
regime juridico e o “substrato ético” permitem que sobre as liberdades incidam determinadas
limitacdes, para proteger o interesse social e assegurar a existéncia harmonica de outros
direitos e garantias.*”®

A fim de exemplificar a reprovabilidade da conduta preconceituosa de Ellwanger,
Celso de Mello colaciona alguns trechos do livro de autoria do paciente Ellwanger, que

demonstrariam o propdsito de estimulo e fomento ao 6dio publico contra o povo judeu:

‘Porque todo judeu ¢é impelido pela mesma tendéncia, que se enraiza no sangue: o
anseio da dominagdo.’p. 24.

‘Os métodos de agdo das classes baixas judaicas ndo visam somente a libertar-se da
repulsdo social, mas anelam francamente o poder. E essa vontade de dominar que
caracteriza seu espirito.” p. 25.

‘Num mundo de Estados territoriais organizados, o judeu tem apenas duas formulas:
derrubar os pilares de todos os sistemas nacionais dos Estados ou criar o proprio
Estado nacional.” p. 65.

‘O judeu ¢ adversario de toda ordem social ndo judaica (...) O judeu é um autocrata
encarnigado (...) A democracia é apenas o argumento utilizado pelos agitadores
judeus, para se elevarem a um nivel superior aquele em que se julgam subjugados.
Assim que conseguem, empregam imediatamente seus métodos, para obter
determinadas preferéncias, como se estas lhes coubessem por direito natural.’p. 65.

9 In: Voto confirmac¢do Ministro Celso de Mello. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento
historico no STF: habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p.
196.

4 Idem, p. 196.

4% 1dem, p. 197-198.
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‘... ndo existe raga alguma que suporte a autocracia mais voluntariamente do que a
raca judia, que deseje e respeite mais do que esta o poder (...) O judeu ¢ um cagador
de fortunas, principalmente, porque, até este momento, s6 o dinheiro lhe tem
proporcionado os meios de conquistar certo poderio.’p. 75.

‘Que os outros lavrem a terra: o judeu, quando pode, vivera do lavrador. Que os
outros suem nas inddstrias e oficios: o judeu preferira assenhorear-se dos frutos de
sua atividade. Esta inclina¢do parasitaria deve, pois formar parte de seu carater.’p.
171.

‘... ¢ um Direito que nos foi dado por Deus, e um dever humano, lutar contra o
reinado do terror exercido a nivel supra-nacional por uma pequena minoria fanatica
que subjugou o mundo e que empurrou a humanidade mais para diante, na estrada
rumo a extingdo total.”p. 10.

‘Esse diabdlico nacionalismo tribal tem o poder mundial na mao.’p. 10.

‘O judeu jamais foi um internacionalista; ele foi, isto sim, o representante consciente
de um nacionalismo tribal que visava dominar todos os outros paises deste
mundo.’p. 18.

‘Povos antijudaicos do mundo, uni-vos, antes que seja tarde demais.’p. 214.

‘Como o sirio, o judeu nio passa sem prestagdes. E uma inclinagio racial.’p. 34.

‘O rol demonstra que ndo ¢ s6 o Brasil a vitima do Superestado Capitalista sem
entranhas, mas o mundo inteiro. Dai a sua afli¢do, a sua inquietagdo, a sua angustia,
o seu desespero. Estd mergulhado num pelo em que pululam as sanguessugas e
estrebucha sugado por todos os lados na lama ensangiientada. Um dia, os povos
compreenderdo a verdadeira origem de todos os males e, entdo, as bichas vorazes e
nojentas serdo duramente castigadas...’p. 46

‘O nosso Brasil € a carniga monstruosa ao luar. Os banqueiros judeus, a urubuzada
que a devora.’p. 95.

‘Mais vale o sacrificio de algumas centenas de milhares de judeus, do que sofrer um
prejuizo no bolso.’p. 139.”*%

Os supracitados trechos denotam a pregagdo e disseminagdo de ideias racistas e
intolerantes, com o intuito de fomentar a hostilidade ao povo judeu, e ndo o viés de “pesquisa
historica”, consoante o Ministro Celso de Mello. A hermenéutica juridica ndo deveria servir
para subtracdo da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica, valores bésicos para a
pré-compreensdo do texto da Constituigio.*”®

Celso de Mello ¢ claro na utilizagdo de argumentos morais — no sentindo de moral
apresentado no presente trabalho — ao considerar os atos discriminatorios e hostis contra os
judeus como inaceitaveis e ndo amparados pela liberdade de expressdo, em razdo do respeito
ao povo judeu e do reconhecimento da “crueldade inomindvel do regime nazista, em
momento sombrio e declinante da historia”, de modo que o combate a tais ideias serviria de
uma “grave adverténcia, para a presente ¢ as futuras geragdes, de que o Mal jamais devera
triunfar outra vez.”*”

Ainda que nem todos os Ministros tenham utilizado claramente de argumentacao ética

e moral para fundamentar seus respectivos votos, a ementa do julgamento denota o

7 In: Voto confirmac¢do Ministro Celso de Mello. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento
historico no STF: habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p.
199-200.

48 Tdem, p. 200-202.

49 1dem, p. 204.
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entendimento que a moral serviu de limitacdo ao direito a liberdade de expressdo, para
promogao da dignidade humana.

Isso porque, como nos diz a ementa do julgado analisado, o pensamento hostil e
discriminatério contra os judeus, que pode justificar a segregagdo e o exterminio, €
inconciliavel “com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil e do
mundo contemporaneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o Estado Democratico.” (grifo
nosso) Ainda frisa a ementa que tais condutas “aéticas e imorais” se revestiriam de “densa
intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e constitucional do
pais.”"

Em verdade, dentro das concepgdes filosoficas apontadas sobre moral e sua relagdo
com a Teoria Geral do Direito ¢ possivel visualizar a posi¢do controversa que a moral assume,
principalmente quanto sua integrac¢do ao Direito.

Se no julgamento do habeas corpus n°® 82.424-2/RS ficou claro que Ministros como
Celso de Mello, Mauricio Corréa, Nelson Jobim, Carlos Velloso e Cezar Peluso consideram
uma conduta imoral a incitacdo ao 6dio contra os judeus, defendendo até ser tal pratica
criminosa (racismo), podemos afirmar haver uma unido entre direito e moral?

Sem duvida que ha.

Dizemos isso porque a fundamentacdo moral dos direitos humanos utiliza a tese de
que estes direitos aparecem como direitos morais, uma vez que formulam exigéncias éticas
que os seres humanos possuem por serem seres humanos. A base de tal fundamentacdo esta
na dignidade humana e ¢ esse valor fundamental que foi tomado como uma das principais
razOes para se limitar a liberdade de expressdo no caso em perspectiva. Expliquemos. A
dignidade humana representaria o centro da fundamentacdo moral dos direitos humanos,
servindo de parametro necessario para a andlise concreta de condutas ofensivas, como as
atentatorias ao povo judeu. Inclusive, a ementa do julgamento do habeas corpus em favor de
Ellwanger ainda declara a utilizagdo de limites morais e juridicos ao direito a liberdade de
expressdo, pois ndo caberia protecdo as manifestacdes de “contetdo imoral”, quando elas
implicam em verdadeiras ilicitudes penais.so1
E dizer, a dignidade humana serviu de limite interno ao direito & liberdade de

expressdo. Mediante a Constitucionalizagdo dos Direitos Fundamentais e a irradiacdo que

5% Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento historico no STF: habeas corpus n° 82.424/RS.
Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p.8.
1 1dem, p. 9.
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seus preceitos a todo o ordenamento juridico (calcando inclusive as relagdes privadas®®?), a
dignidade passa a ser vista como um limite legitimo, até porque ¢ norma fundamental de
eficacia plena (art. 1°, III, CF/88). Todavia, ndo seria a dignidade um valor passivel de
diversas leituras ideologicas ao poder transitar entre o Liberalismo ao Estado Social, inclusive
podendo justificar o discurso do 6dio como exercicio legitimo da Liberdade de Expressdo ou,
ao revés, repudia-lo definitivamente?””

Por conta dessa controvérsia ¢ que, essa mesma argumentagdo moral (baseada na
dignidade humana) — se assim podemos dizer — também foi criticada pelo Ministro Marco
Aurélio. Para ele a condenagdo do paciente Ellwanger estava mais aliada ao clamor social e
ao senso do “politicamente correto”, ao tentar levar a discuss@o do caso para os “campos de
exterminio dos judeus” na Segunda Guerra Mundial, quando o caso em analise ndo abordaria
essa questdo. O Ministro foi enfatico ao defender que os livros de autoria ¢ os editados pelo
paciente retratavam uma ideologia e ndo necessariamente a incitagdo ao crime de racismo, até
porque as obras ndo apresentavam a periculosidade tanto declamada por outros Ministros.

Contudo, o Ministro Marco Aurélio ndo explica bem a questdo de que a propria
expressdo publica do racismo ja viola em si mesmo os Direitos fundamentais dos grupos
hostilizados, independentemente de concretos efeitos discriminatorios.”® E dizer, sera
realmente necessario acontecer o dano efetivo para ser legitima a “limitacdo” a liberdade de
expressdo? Bem, s6 mesmo cada caso concreto apontard para a possivel solucdo,
principalmente em virtude das circunstancias presentes em cada um deles e das possiveis
consequéncias que serdo geradas com a solucdo adotada.

Dentro desse debate entre liberdade e moralidade, Hayek chega a dizer que a tradicao

moral parece ser opressiva para muitos, por fazer um “peso esmagador a liberdade — por

592 Nesse sentido, ver: LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. Disponivel em: <
www.marcosehrhardt.adv.br/index.php/artigo/download/23>. Acesso em: 14 jan. 2015. Acerca da tomada de
valores constitucionais pelo Direito Civil, nos explica Marcos Ehrhardt Jr., in verbis: “O reconhecimento da
incidéncia dos valores ¢ da principiologia constitucional no direito civil reflete ndo apenas uma tendéncia
metodologica, mas a preocupagdo com a construgdo de uma ordem juridica mais sensivel aos problemas da
sociedade contemporanea. Junte-se a isso a constatacdo de que a patrimonializagdo das relagdes civis, um dos
tragos mais marcantes dos codigos de inspiragdo liberal, ¢ incompativel com os valores fundados na socialidade
e na dignidade humana, adotados pelas Constituicdes modernas. Surge entdo um sistema orientado por normas
fundamentais, ou seja, o codigo ¢ gradativamente substituido pelo processo de constitucionalizagdo do Direito
Civil (...)”. In. EHRHARDT JR., Marcos. A conquista do valor dignidade nas relagdes privadas. RIDB, Ano 1

(2012), n° 8, p- 4.637 (p. 4.632-4.644). Disponivel em:<
file:///C:/Users/seven/Downloads/Artigo%?20publicad0%20na%20RIBD%202012-8%20-1.pdf>. Acesso em: 14
jan. 2015.

% FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe. Discurso do 6dio enquanto manifestacio
ofensiva: um exame comparativo sobre os limites da liberdade de expressdo. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=42c8938e4cf57777>. Acesso em: 10 jan. 2015. P. 22-23.

504 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: Estudos de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010, p. 256.
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exemplo, a liberdade de nos ‘expressarmos’ sem restrigdes”, dai que, para se beneficiar da
civilizacdo, acaba-se por arcar com os 6nus da tradicdo.”®”

E bem verdade a existéncia de elementos (ou amarras) morais que permeiam a
proibicdo do discurso do 6dio, uma vez que, consoante a jurisprudéncia da valoragdo, a
dignidade representa valor maximo na fundamentagdo dos Direitos fundamentais, ndo sendo
aconselhavel para essa linha tedrica um esvaziamento da moral. Porém, o que se discute em
Oliver Holmes Jr. ndo seria um pleno “esvaziamento do conteido moral do Direito”, mas sim
uma restricdo dessa moral, a fim de tornar o discurso juridico mais democratico possivel,
baseando-se no critério de “tolerdncia”. E o que diz Adrualdo Catio quando defende que a
“ideia classica de tolerancia e valorizagao do individuo sdo sim produto cultural do ocidente”,
mas isso nao impediria de ver os Direitos humanos como “valores moralmente superiores”, os
quais teriam como base “a tolerancia para com as diferengas e um moralismo individualista”,

in verbis:

Todos os valores coletivos precisam respeitar o minimo de prote¢do individual que,
do ponto de vista libertario, por exemplo, seria a propriedade do proprio corpo. Isso
implica, no ambito local, um Estado que deixe as diferencas de lado e trate todos
como iguais e, no ambito internacional, que o discurso sobre os Direitos humanos se
fundamente num universalismo politico, funcionando como pautas emancipatorias e
de protecao basica contra a opressao coletiva.”®

Contudo, o que se discute também ¢é se a protecdo do discurso do o6dio seria
verdadeiramente democratica, na medida em que estamos a falar de minorias que, no geral,
ndo possuem muitas formas de se defender ou de contra-atacar com a mesma paridade de
armas dos seus ofensores, dentro de um “mercado livre de ideias”, que, na verdade, ndo seria
tao livre assim.

No caso Ellwanger, deve-se ressaltar o proprio empenho da comunidade judaica para
se condenar Ellwanger, inclusive porque, o parecer ofertado pelo renomado Celso Lafer,
notoriamente conhecido como judeu, permeou o julgamento da corte constitucional, ndo
havendo como ndo se negar a influéncia dessa minoria, até certo ponto bastante articulada,

o ~ 507
para o direcionamento da solucdo dada ao caso.

95 HAYEK, Friedrich August von. A arrogincia fatal: os erros do socialismo. Tradugio de Ana Maria
Capovilla e Candido Mendes Prunes. Sao Paulo: Ortiz, 1995, p. 90.

3% CATAO, Adrualdo de Lima. A fundamentagdo dos Direitos Humanos. /n: Marxismo, Realismo e Direitos
Humanos. Lorena Freitas, Enoque Feitosa (organizadores). Jodo Pessoa: Editora Universitaria da UFPB, 2012,
p- 297-298.

%7 VILLANOVA, Bérbara Duarte. Expressdes de 6dio: entre a garantia constitucional e a reputacio penal.
Trabalho de Conclusdo de Curso. Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul.  Apresentado aos 28 de junho do ano de 2012, p. 16-17. Disponivel em:<
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012 _1/barbara villanova.pdf — >.
Acesso em: 07 jan. 2015.
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Quando se observa, por exemplo, a realidade da sociedade estratificada brasileira, a
ndo intervengdo estatal no discurso politico de expressdo poderia gerar uma supressdo das
minorias, eliminando, ou minimizando, seu carater comunicativo e por isso seria o discurso
do 6dio visto como uma conduta e ndo como verdadeiro discurso, razdo pela qual fora
criminalizado no STF, por entender os Ministros a presenga de conduta racista nas
declaracdes e publicagdes de Ellwanger.

Evidente que essa postura do STF, e até da jurisprudéncia alema, estd ligada a uma
visdo comunitarista, contraria ao liberalismo igualitdrio, uma vez que o Estado poderia
apresentar um papel significativo na redu¢do das desigualdades sociais, devendo ser,
essencialmente, um Estado ativista, comprometido com a organizacdo da vida publica, no
sentido de promover certos valores comunitarios.””

Porém, como fica o exercicio da liberdade de expressdo nesse caldeirdo de discussodes?
Sem davidas que limitado, mas limitado dentro dos ditames constitucionais, como foi possivel
visualizar no caso Ellwanger. S@o as consequéncias e algumas criticas as limitagoes advindas
também desse julgamento que merecem ser destacadas.

Uma das argumentagdes que facilitaria a solugdo do caso em perspectiva — e de
semelhantes que venham a ocorrer — seria a definicdo do uso da teoria dos limites internos e
externos dos Direitos Fundamentais.

Como ja fora dito, ndo ha direitos fundamentais absolutos, uma vez que eles
encontrariam limites dentro do proprio texto constitucional, na legislacdo ordindria e até na
interacdo com os demais direitos. Diante da existéncia de conflitos entre os direitos humanos,
isto €, quando determinado direito prejudica no exercicio de outro direito do mesmo titular ou
de titular diverso, surgem formas de soluciona-lo, consoante alguns posicionamentos
tedricos.””

Conforme a teoria dos limites internos, dever-se-ia utilizar a interpretagdo sistematica
¢ finalistica, isto é, o contetdo dos direitos humanos seria determinado internamente,
observando o sistema juridico no qual ele esta incluso, assim, “o conflito teria sido meramente
aparente: um dos direitos envolvidos ndo foi aplicado ao caso concreto porque esse direito
nunca realmente incidiu sobre a situacao fatica.” 310
Aqui, se deveria observar a natureza, a estrutura e a finalidade o direito em

perspectiva, para visualizar seu ambito de atuag@o, de maneira que o direito cessaria onde o

508 GARGARELLA, Roberto. A Teoria da Justica Depois de Rawls: Um Breve Manual de Filosofia Politica.
Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 141-142.

5% RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 110.

319 1dem, p. 110-111.
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abuso comeca. Assim, quando alguém grita falsamente “Fogo!” dentro de uma sala de cinema
lotada, com a possibilidade de se violar a integridade fisica dos que ali estavam, diante da
possibilidade de serem pisoteados pelo panico gerado, ndo incidiria ai o exercicio legitimo da
liberdade de expressio, pelo excesso de sua agdo.”"!

Como bem aponta André de Carvalho Ramos, a teoria interna traz como ponto
positivo, a tentativa de se evitar uma “explosdo do niimero de falsas colisdes” entre direitos
humanos, com a consequente inseguranca juridica; e j4 como ponto negativo, uma maior
fragilidade do intérprete em delimitar os limites que identificam o direito fundamental sem ser
também arbitrario nessa estipulagdo. >

No caso Ellwanger, o ministro Carlos Velloso pareceu optar pela teoria dos limites
internos, uma vez que o proprio ordenamento juridico, através da previsao do art. 20, da Lei
n® 7.716/89, com redagdo dada pela Lei n° 8.081/90, determinaria o crime de racismo, o qual
ndo se restringiria a “raca negra”.

Velloso disse que uma das razdes para a nao-prote¢do do discurso do o6dio publico
contra o povo judeu pela clausula constitucional seria o reconhecimento de outros direitos e
garantias fundamentais que vedariam a discriminagéo racial.’'?

Além do mais, outros Ministros, como Celso de Mello, Mauricio Corréa, Nelson
Jobim e Cezar Peluso afirmaram claramente ndo haver que se falar de ponderagdo, uma vez
que a propria Constituicdo e a Lei n° 7.716/89 eram suficientemente claras ao criminalizar
manifestagdes discriminatorias, racistas e hostis, como ocorreu com a comunidade judaica.
Tal posicionamento se assemelha a “teoria dos limites internos”, que tem como um de seus
defensores Friedrich Miiller, ao dizer que a legislagdo e a jurisprudéncia sdo capazes de
“revelar o sentido e os contornos reais dos Direitos fundamentais e ndo o de impor-lhes
restrigdes, baseadas na pondera¢io com outros Direitos ou principios constitucionais.”"*

Por sua vez, a teoria dos limites externos prega uma separagdo entre o contetido do
direito e os limites impostos a ele no exterior, advindos de outros direitos. O intérprete

observaria se a situacdo fatica se amoldaria ao texto prima facie do direito aparente, de

maneira que s6 depois ele analisaria se seria justificavel os limites impostos pelo direito

'K o que diz Oliver Wendell Holmes Jr, no julgamento Schenk vs. United States. (249 U.S. 47,52).

512 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 112-113.

513 Voto do Ministro Carlos Velloso. Ob. cit. p. 82.

514 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: Estudos de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010, p. 258.
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diverso, para tanto, utilizar-se-ia da técnica da ponderag¢do e do juizo de proporcionalidade
(adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).>"

Muito embora tenham utilizado da técnica da ponderacdo e do principio da
proporcionalidade, os Ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio chegaram a
posicionamentos distintos do caso.

Para o Ministro Gilmar Mendes, a Constituicdo limita o Direito a liberdade de
expressdo e imprensa diante da necessaria compatibilidade daquele com os direitos a imagem,
a honra e a vida privada (art. 5°, X, CF/88)’'®. E dizer, dentro de uma sociedade de valores
plurais ndo se poderia dar um carater absoluto a liberdade de expressdo, tendo em vista a
tolerancia, igualdade e a dignidade humana, inclusive, por se punir manifestacdes
discriminatérias, como o racismo — crime inafiangavel e imprescritivel (art. 5°, XLII,
CF/88).%"

O principio da proporcionalidade, nesse caso, serviria para estabelecer um “limite ao
limite”, ou seja, serviria para manter o “nticleo essencial dos Direitos fundamentais concebido
de modo relativo”, tese essa defendida por Robert Alexy.”'® Mendes defende haver no caso

em tela dois bens constitucionais, de modo que, para se aferir qual dos dois deve prevalecer

no caso concreto, se faz necessaria a aplicacao das

maximas parciais do principio da proporcionalidade: a adequagao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. (...) o ato impugnado afigura-se adequado (isto
¢, apto para produzir o resultado desejado), necessario (isto €, insubstituivel por
outro meio menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou
seja, se estabelece uma relagdo ponderada entre o grau de restri¢do de um principio e
o grau de realizagdo do principio contraposto).’"’

Como fora mencionado anteriormente, o caso concreto revelaria, para Gilmar Mendes,
que os relatos expostos no livro “Holocausto. Judeu ou Alemao? Nos bastidores da mentira do
século”, de autoria do paciente Ellwanger, ndo seriam historiograficos, mas teriam cunho
verdadeiramente discriminatério por tentar responsabilizar os judeus pelas mazelas da

. 520
humanidade.

515 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 113-114.

316 Art. 5°.(...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o Direitos a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violaggo;

> In: Voto Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico
no STF: habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 70.
SISALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. 2* ed., Malheiros:
Sao Paulo, 2011, p. 116-118.

319 Voto Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Ob. cit. p. 71.

>2% Hannah Arendt procura explicar que a ascensdo do anti-semitismo nio deu por uma tnica razio ou causa, ja
que se pode perceber uma situagéo histérica complexa que permitiu a disseminag@o de tais ideias. Por exemplo,
o 6dio dos franceses para com a aristocracia ndo se deu pela opressdo e exploragdo em si que viviam, mas sim
pela aristocracia, mesmo sem poder algum, ainda possuir fortunas “sem func¢do palpavel”, as quais ndo eram
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Dessa forma, foi destrinchando o conceito de proporcionalidade que Gilmar Mendes
chega a conclusdo de que se deve indeferir a ordem de habeas corpus de Siegfried Ellwanger,
na medida em que: a) a condenagdo ¢ adequada para proteger uma sociedade pluralista e
tolerante, com respeito a dignidade humana; b) a condenacdo € necessaria por ndo existir
outro meio menos gravoso ou menos eficaz para punir divulgacdo de ideias que estimulariam,
reiteradamente, o 6dio e a violéncia contra os judeus; bem como, ¢) a condenagdo ¢
proporcional em sentido estrito, ja4 que preserva, justificadamente, valores inerentes em sua
sociedade democratica, como da dignidade e da tolerancia, que ndo se coadunam com uma
“liberdade de expressdo absoluta e intangivel” que acabaria por sacrificar outros direitos
fundamentais.>”’

Ainda que se utilize também do principio da proporcionalidade, o Ministro Marco
Aurélio o desenvolve sob outra perspectiva e acaba por chegar a uma solugdo diversa para o
caso Ellwanger, argumentando: a) ndo ser adequada a proibicdo da divulgacao das obras do
paciente, ja que os efeitos da publicacdo ndo seriam, efetivamente, a discriminacdo dos
judeus; b) ndo ser exigivel ou necessaria a condenacao do paciente, ja que ndo serd a restricao
ou ndo do direito a liberdade de manifestagdo do pensamento que garantird a conservagdo da
dignidade do povo judeu; bem como c) ndo ¢ proporcional em sentido estrito a censura do
Judiciario aos livros escritos ou editados pelo paciente, pois outras editoras também ja
publicaram livros de conteudo discriminatério — como o “Minha Luta” de Adolf Hitler, ou
“Os africanos no Brasil” de Nina Rodrigues — e nem por isso seus editores foram punidos,
além de que ndo ha indicios suficientes de que o livro causara uma revolucdo na sociedade
brasileira. Assim, a condena¢do do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul se revelaria

. - - (1o 522
inadequada, desnecessaria e desarrazoada para o Ministro Marco Aurélio.

toleradas. De modo analogo, Hannah Arendt vem dizer que o anti-semitismo também alcangou seu climax
quando eles haviam perdido suas fungdes publicas e influéncias, restando, sendo, suas riquezas. Os judeus
ocuparam posigdes-chave nos bancos alemaes, porém, quando Hitler subiu ao poder, a situag@o era diferente ja
que existia um processo continuo de declinio em posi¢do e em niimero do povo judeu, de maneira que “a
perseguicdo e o exterminio dos judeus pelos nazistas pudessem parecer uma insensata aceleragdo de um processo
que provavelmente ocorreria de qualquer modo, em termos de extingdo do judaismo alemio.” In: ARENDT,
Hannah. Origens do totalitarismo. Anti-semitismo, imperialismo e totalitarismo. 5 reimpressdo. Trad.
Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 24.

521 Voto Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Ob. cit. p. 76-77.

522 yoto Ministro Marco Aurélio. Ob. cit. p. 182-185.
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A utilizagdo, assim, do principio da proporcionalidade “em si” ndo foi capaz de
solucionar o caso concreto, tendo em vista a “amplitude e a carga de abstracdo de seu
conceito”, inclusive, vindo a embasar decisdes em sentidos completamente opostos.”*

E dizer, o julgamento do caso, se por unanimidade ou por maioria, acaba por gerar um
acorddo confuso, com argumentos incompativeis e até contraditorios, mas que por se
basearem no carater abstrato de determinado principio (como o classico “dignidade da pessoa
humana”) acaba por produzir o mesmo efeito.’**

Nesse compasso, vale a pena tecer algumas criticas a utilizagdo acritica da “técnica da
ponderagdo”.

Inicialmente, ndo pode ser ela tida como o primeiro (e talvez) nico limite a ser
observado no julgamento do caso concreto, uma vez que para se prover a uma argumentagao
juridica racional — consoante os ensinamentos de Robert Alexy — € preciso ir muito além do
conceito brasileiro apreendido da doutrina alema, uma vez que Alexy nos deixa claro que a
argumentacao juridica € um processo complexo — composto de normas de justificagdo interna
e de justificagio externa®> —, no qual esta presente sim a ponderagdo, mas sem se servir dela
como mera técnica para se fugir do 6nus argumentativo.

A “ponderacdo”, de acordo com Luis Roberto Barroso, consistiria em uma técnica de
decisdo juridica aplicavel a casos dificeis, quando a subsun¢@o se mostrou insuficiente,
sobretudo quando uma situagcdo concreta da ensejo a aplicacdo de normas de mesma
hierarquia que indicam solugdes diferenciadas.’*

Ana Paula de Barcellos reconhece que, considerando o estado atual da dogmatica

sobre o assunto, de fato, a ponderagdo é metodologicamente inconsistente, enseja excessiva

23 ALMEIDA, Livia Lemos Falcdo de. Interpretacdo e aplicacdo do direito fundamental a liberdade de
expressdo e imprensa: uma abordagem pragmatica das decisées do Supremo Tribunal Federal.
Monografia. Faculdade de Direito de Alagoas. Universidade Federal de Alagoas. Maceid, 2012, p. 41-42.

52 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal
do sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013, p. 199.

523 Para satisfazer a “exigéncia de consisténcia” da decisdo juridica, Alexy fala da necessidade de se obedecer as
regras ¢ formas de “justificagdo interna e externa do discurso juridico”, para que se tenha maior
“controlabilidade”, “quesito indispensavel para a promocdo da legalidade ¢ da legitimidade em um Estado
Democrdtico de Direito.” As regras de justificacdo interna “verificam se a decisdo ¢ deduzida logicamente
(l6gica do discurso) das assertivas expostas na fundamentagdo, valendo-se do principio da universalidade que
compde a estrutura basica do discurso pratico racional geral”, enquanto as regras de justificagdo externa podem
ser averiguadas na “correcdo das proprias premissas, mediante regras (1) da argumentagdo pratica geral, (2) da
argumentagdo empirica, (3) da interpretagdo, (4) da argumentagdo dogmadtica, (5) do uso dos precedentes e (6)
das formas especiais de argumentos juridicos.” In: ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a
teoria do discurso racional como teoria da fundamentag@o juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva; revisao
técnica da traducdo e introdugdo a edigdo brasileira Claudia Toledo. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 10-
13.

526 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade. Critérios de
Ponderacao. Interpretagdo Constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa. /n: Revista
Direito Administrativo. Jan-Mar 2004. Editora Renovar n°® 235: I-IV; 1-435. Rio de Janeiro, p.9.
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subjetividade e ndo dispde de mecanismos que previnam o arbitrio. Contudo, ainda que por
todos os inconvenientes, os conflitos normativos que envolvem valores e/ou diferentes opgdes
politico-ideologicas de fato existem, sendo preciso soluciona-la, de modo que, para a autora,
ndo haveria outra forma se ndo utilizar da ponderagio.””” Caso se fosse necessario aplicar a
ponderagdo, o melhor seria tentar aprimorar essa técnica com o objetivo de lhe conferir maior
consisténcia metodologica.’*®

Todavia, como bem alerta Marcelo Neves, a ponderacdo parece ter se tornado ad hoc,
vista em curto prazo, sempre dependente dos interesses concretos de cada caso, sem
vislumbrar as consequéncias da decisdo para o sistema normativo. Acaba-se por primar por
interesses, contrarios a legalidade, a constitucionalidade, a democracia e a for¢a normativa da
Constituicdo, ao se adotar “modelo simplificador” de ‘“absolutizagdo dos principios ou na
forma da compulsdo ponderadora”.’”

Com base na critica levantada, dentre outros, por Marcelo Neves, ¢ perceptivel o
problema ocasionado pela recepcdo e aplicagdo acritica e sem medidas de concepcoes
juridicas mal conhecidas no ordenamento juridico brasileiro. >*°

E dizer, a relacdo dos direitos humanos com a moral pode ocorrer, mediante a
proximidade que os direitos humanos tém com a realidade da comunidade e com a protegdo
do individuo. Por sua vez, se essa moral esta intimamente ligada também aos principios ou
preceitos basicos que determinada comunidade possui, devemos ser cautelosos na aplicagdo
desses preceitos, uma vez que a propria ponderagdo pode servir ao fim oposto do
originalmente formulado, como, de fato, ocorreu nas fundamentacdes dos ministros Gilmar

Mendes e Marco Aurélio.

4.4. A democratizacdo do debate e a liberdade: as consequéncias da publicidade

as teorias revisionais e ao discurso do 6dio, com base no HC n° 82.424-2/RS

O julgamento do HC n° 82.424-2/RS acarretou tentativas de mudangas no campo
legislativo, diante da possibilidade de se dar novo tratamento ao crime de racismo e

especificar hipoteses de sua configuragdo. Isso porque, se na oportunidade do julgamento os

327 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderaciio, racionalidade e ativismo jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 55.

328 BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 55.

2 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal
do sistema juridico. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013, p. 196.

339 NEVES, Marcelo. O abuso de principios no Supremo Tribunal Federal. Consultor Juridico (Conjur). Artigo
publicado em 27 de outubro de 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-out-27/observatorio-
constitucional-abuso-principios-supremo-tribunal>. Acesso em: 30 set. 2014.
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Ministros discutiam se o discurso do 6dio publico aos judeus estava dentro das hipoteses para
configuragdo do racismo, com o Projeto de Lei n° 987, apresentado pelo Deputado Marcelo
Itagiba, em 2007, a resposta seria indubitavelmente positiva, ja que do deputado propos uma
alteracdo do art. 20 da Lei n.° 7.716/89, para incluir um § 2° nos seguintes termos: “Incorre na
mesma pena do § 1° deste artigo, quem negar ocorréncia do Holocausto ou de outros crimes
contra a humanidade, com a finalidade de incentivar ou induzir a pratica de atos
discriminatorios ou segregacio racial”. >’

A situagdo atual do Projeto de Lei n® 987/2007 € o seu apensamento a outro projeto de
lei — Projeto de Lei n® 6418/2005 — que busca revogar a Lei n® 7.716/1989, ao incluir o crime
de discrimina¢do no mercado de trabalho, injuria resultante de preconceito, apologia ao
racismo, atentado contra a identidade étnica, religiosa ou regional e associacdo criminosa,
tornando-os crimes inafiangaveis e imprescritiveis,532 isto é, o Brasil passaria a adotar
tratamento semelhante a de outros paises, como o da Alemanha, ao incriminar expressamente
a proibi¢do do discurso do 6dio e de teorias revisionais. Estas alteragdes sdo verdadeiros
frutos do julgamento do HC n° 82.424-2/RS.

Interesse mencionar o caso da Escola de Samba “Unidos do Viradouro”, do Rio de
Janeiro, que, no Carnaval de 2008, planejava utilizar como uma de suas alegorias, um carro
formado por esculturas de cadaveres empilhados e de pares de sapatos perdidos, além de uma
pessoa vestida de Adolf Hitler. O tema da escola era “E de arrepiar”, de modo que a
finalidade da alegoria para o carnavalesco da escola era a de “demonstrar o arrepio causado
pelo Holocausto e a necessidade de ndo mais senti-lo.” ***

Todavia, ndo foi dessa forma que a Federagdo Israclita do Rio de Janeiro (FIRJ)
entendeu a questdo, razdo pela qual ajuizou agdo, requerendo liminar para impedir o desfile
do referido carro alegorico, a qual foi concedida. Para a juiza da causa, o carnaval ndo deve
ser instrumento de “culto ao 6dio, qualquer forma de racismo, além da clara banaliza¢do dos
eventos barbaros e injustificados”, praticados contra o povo judeu e foi por isso que a liminar

foi concedida. Caso a decisdo fosse descumprida, a escola de samba deveria pagar multa de

31 PL 987, de 08 de maio de 2007. Autor: Marcelo Itagiba — PMDB/RJ. Altera a redagdo do art. 20 da Lei n°
7.716, de 05 de janeiro de 1989. Situacdo: Apensando ao PL 6418/2005. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=350660>. Acesso em: 25 set. 2014.
2 PL 6418, de 14 de dezembro de 2005. Autor: Senado Federal — Paulo Paim — PT/RS. Define os crime
resultantes de discriminagdo e preconceito de raga, cor, etnia, religido ou origem. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=310391&ord=1>. Acesso em: 25
set. 2014.

53 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do é6dio. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 217.
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R$200.000,00 (duzentos mil reais), mais uma multa adicional de R$50.000,00 (cinquenta mil
reais), em caso de algum integrante viesse fantasiado de Adolf Hitler.” 4

Com esse caso, podemos, mais uma vez, levantar a questdo se foi mesmo a intencao da
escola de “banalizar o Holocausto”, mas de simplesmente (ainda que de mau-gosto) encontrar
uma forma alternativa de demonstrar a indignagdo da escola de samba frente o Holocausto.
Assiste razdo a Samantha Ribeiro quando diz ser muito ténue a linha que separa a liberdade
de expressdo, pensamento ¢ manifestacdo artistica de outras manifestacdes que incitem o
racismo e a intolerancia.>>

Outro caso que ganhou destaque no cendrio nacional diz respeito ao parecer produzido
em 2010 pelo Conselho Nacional de Educacdo, que, em resposta a ouvidora da Secretaria de
Politicas de Promogao da Igualdade Racial (Seppir), recomendava que o livro “As cagadas de
Pedrinho”, de Monteiro Lobato, deixasse de ser umas dos livros indicados para uso em
escolas publicas. O motivo: racismo. O governo aceitou exigir uma nota que discutisse “a
presenga de esteredtipos raciais” e oferecesse contextualizagdo historica. Mas o Instituto de
Advocacia Racial (Iara) e o técnico em gestdo educacional Antonio da Costa Neto acharam
insuficientes e entraram com um mandado de seguranca para exigir a preparacdo dos
professores da rede publica.”*® Sdo tomadas como frases de contetido racistas e utilizadas na

obra de Monteiro Lobato, as seguintes:

"E guerra e das boas. Nao vai escapar ninguém - nem Tia Anastacia, que tem carne
preta" (pag. 13).

"[...] Tia Anastacia, [...] trepou, que nem uma macaca de carvdo, [...] com tal
agilidade que parecia nunca ter feito outra coisa na vida seno trepar em mastros"
(pag. 23).

"E vocé, pretura? [perguntou Emilia a Tia Anastacia]” (pag. 24).

"Dona Benta arrepiava-se com aquilo. Lera muita coisa sobre as grandes feras
africanas e sabia que nenhuma existe mais traicoeira ¢ feroz do que o rinoceronte
[...]" "Tia Nastacia benzia-se. Ignorava o que fosse um rinoceronte [...]" (pag. 26).
"A negra, que nada sabia a respeito de rinocerontes, ofereceu-se para ir espantar o
bicho com o cabo da vassoura" (pag. 34).

"Nao ¢ boi, Nastacia, ¢é ri-no-ce-ron-te - emendou Dona Benta" "Para mim ¢é boi -
insistiu a negra. - Nao sei dizer esse nome tdo comprido e feio. Estou velha demais
para decorar palavras estrangeiras" (pag. 46).537

33 FONSECA, Pedro. Justi¢a proibe Viradouro de levar carro do Holocausto a Sapucai. Reportagem datada
do dia 31 de janeiro de 2008. Agéncia Reuters. Disponivel em:
<http://br.reuters.com/article/topNews/idBRN3157209520080131>. Acesso em: 25 set. 2014.

535 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e discurso do é6dio. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 218.

SVIEIRA, Willian. Cacada ao racismo: Como o Brasil se debate na luta simbélica e pragmatica contra o
preconceito racial, a exemplo da atual polémica sobre a obra de Monteiro Lobato. Carta Capital. Publicado em
25 set. 2012. Disponivel em: < http://www.cartacapital.com.br/sociedade/cacada-ao-racismo-2/>. Acesso em: 14
jan. 2015.

>’ LOBATO, Monteiro. Cagadas de Pedrinho Hans Staden. Vol. IIl. Edi¢do Integral e Ilustrada. Digitalizagdo
e Revisdo Arlindo San. Disponivel em: <
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Enfim, palavras soltas e sem contexto foram tomadas como de cunho discriminatorio,
porém, sera que a obra do escritor que popularizou a literatura infantil no Brasil e que possui
qualidade literaria incontestavel serve, de fato, para a propagacdo de um discurso racista?
Como considerar o preconceito racial de um escritor que criou protagonistas formidaveis
como Tia Anastdcia e Tio Barnabé?

A discriminacdo contra os negros ndo ¢ o aspecto central da obra de Lobato, até
porque as criangas sdo apresentadas “de modo bem humorado e excitante ao universo rural
brasileiro, com seu rico folclore”, além de fazer, em verdade, uma critica feroz aos excessos
da burocracia estatal. Exemplo disso ocorre na historia de Quindim, um rinoceronte que
escapou de um circo carioca. Diante disso, o governo cria um “Departamento Nacional de
Caca ao Rinoceronte”, um monstro burocratico com um chefe e 12 auxiliares, muito bem
remunerados, além de “um grande nimero de datildgrafas e encostados”. Todo esse pessoal se
esforca ao maximo para ndo encontrar o bicho, uma vez que, se isso acontecesse, todos eles
perderiam seus empregos e ¢ dai que o rinoceronte se incorpora a familia do Sitio, “como
parceiro das criangas e em desafio ao Estado que o caca”. Esse episodio da historia do livro de
Lobato, inclusive, chegou a ser classificada de “rebeldia” e “comunista” pelo padre jesuita
Sales Brasil, em 1959.%%

Lya Luft chega a ressaltar a importancia das obras de Lobato para a formacao literaria
das criangas, na medida em que criou personagens tdo marcantes no cendrio brasileiro, como
Dona Benta, Emilia e Tia Anasticia, de maneira que considerar sua obra racista, a ponto de
bani-las da educacdo publicacdo publica seria um triste “retorno ao periodo de caca as
bruxas”.”*’

A defesa pela manuten¢@o do livro no Programa Nacional Biblioteca da Escola alega
que sua retirada ndo iria afastar a existéncia de condutas preconceituosas e racistas, entre as
criangas, mas que o livro poderia servir para mostrar o contexto histérico do Brasil, naquela
época, ndo muito tempo apds o fim da escraviddo, onde os negros ainda eram vistos de forma

marginalizada. Para alguns, inclusive, a proibi¢do da adocdo estaria baseada numa ditadura do

http://www.miniweb.com.br/cantinho/infantil/38/Estorias_miniweb/lobato/Vol3 Cacadas-de Pedrinho.pdf  >.
Acesso em: 14 jan. 2015.

S¥GUTERMAN, Marcos. “Quem tem medo de Pedrinho?”. Blog O Estaddo. Publicado em: 29 out. de
2010. Disponivel em: <http://blogs.estadao.com.br/marcos-guterman/quem-tem-medo-de-pedrinho/>. Acesso
em: 14 jan. 2015.

33 LUFT, Lya. Crucificar Monteiro Lobato? Edigdo para a Revista Veja de n° 2190. Publicado em 10 nov. de
2010. Clinica Literaria. Disponivel em: <http://luispeaze.com/2010/lya-luft-adverte-que-nao-comecem-entre-
nos>. Acesso em: 14 jan. 2015.
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“politicamente correto”, termo esse também utilizado pelo Ministro Marco Aurélio, quando
no julgamento de Ellwanger.540

Sera que a simples proibicdo do livro ndo seria presumir a auséncia de senso critico
dos leitores e dos educadores sobre o contexto da realidade brasileira em que o livro foi

escrito? Se o livro ¢ tomado de modo tdo racista, o que dizer do seguinte trecho:

Dona Benta deu um suspiro de alivio e voltou ao terreiro. Queria continuar o seu
passeio no carrinho. Mas ndo pdde. Tia Nasticia ja estava escarrapachada dentro
dele.

— Tenha paciéncia — dizia a boa criatura. — Agora chegou minha vez. Negro
também ¢ gente, sinha...>"!

Com base nisso, sera que a propria voz de Tia Nastacia ndo € suficientemente clara
para revelar a critica que Monteiro Lobato fazia ao sistema discriminatério da época?

O posicionamento mais recente do judiciario a respeito do assunto foi a rejeigdo da
ordem do mandado de seguranca, mas sem entrar no mérito da questdo, quando o Ministro
Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal disse que o presidente da Reptiblica tem o poder, mas
ndo a obrigacdo, de avocar para si a decisdo sobre questdes administrativas que julgue
urgentes ou importantes. De acordo com o pedido do Instituto de Advocacia Racial (lara), a
Presidéncia da Republica foi omissa em ndo avocar para si a decisdo sobre a matéria, sobre a
retirada da lista de leitura obrigatoria em escolas publicas, o livro de “Cagadas de Pedrinho”,
de Monteiro Lobato. Isso porque o mesmo pedido ja havia sido feito — e negado — para a
Camara de Educagdo Basica, Plenario do Conselho Nacional de Educagdo e para o ministro
da Educagdo. O instituto, que se declara como uma entidade de defesa da igualdade racial,
exigiu uma decisdo por parte da Presidéncia da Republica, mas o entendimento de Fux foi
que, como ja houvera resposta de trés instancias administrativas, a matéria ja estava
resolvida.’**

Em razdo das mazelas que o discurso discriminatorio trouxe para a sociedade
brasileira, a simples suposi¢do de que determinado livro ou artigo incentiva a segregacdo e o
preconceito ¢ capaz de gerar pedidos como o realizado pelo TARA, mas sem ser feita uma

analise séria e contextualizada do discurso! Conhecendo-se a contribui¢do sine qua non de

30 VIEIRA, Willian. Cagada ao racismo: Como o Brasil se debate na luta simbolica e pragmatica contra o
preconceito racial, a exemplo da atual polémica sobre a obra de Monteiro Lobato. Carta Capital. Publicado em
25 set. 2012. Disponivel em: < http://www.cartacapital.com.br/sociedade/cacada-ao-racismo-2/>. Acesso em: 14
jan. 2015.

>* LOBATO, Monteiro. Cagadas de Pedrinho Hans Staden. Vol. III. Edigio Integral e Ilustrada. Digitalizagao
e Revisdo Arlindo_San. (p. 49) Disponivel em: <
http://www.miniweb.com.br/cantinho/infantil/38/Estorias_miniweb/lobato/Vol3 Cacadas-de Pedrinho.pdf  >.
Acesso em: 14 jan. 2015.

342 Revista Consultor Juridico. Fux nega liminar para tirar Cacadas de Pedrinho de escolas publicas. Publicado
em 24 dez. 2014. Disponivel em:<http://www.conjur.com.br/2014-dez-24/fux-nega-liminar-tirar-cacadas-
pedrinho-escolas-publicas>. Acesso em: 14 jan. 2015.



161

Monteiro Lobato para a literatura do Brasil e de as suas criticas sociais asperas ao sistema
brasileiro da época, ndo ha como se proceder a defesa do IARA, principalmente por este
utilizar de “termos soltos” para imputar a literatura de Lobato praticas racistas. Lembremo-
nos: ndo ha texto sem contexto.

E importante lembrar que a realidade brasileira difere da realidade americana,
principalmente no tratamento do direito a liberdade. Como falamos anteriormente, a tradi¢do
americana nos da conta das restricdes minimas ao exercicio da liberdade de expressdo,
baseada na Primeira Emenda, inclusive ao se permitir passeatas do grupo da ku klux kan e
publicagdo de livros de contetido discriminatério e hostil as minorias, apenas vedando-se
discursos frente a “danos claros e iminentes”, nos passos de Oliver Holmes Jr.

Diferentemente, alguns Ministros do STF, na oportunidade do julgamento do HC n°
82.424-2/RS, deixaram claro que a liberdade de expressdo pode sim ser restringida, ao se
utilizar de “limites morais e juridicos”, para explicar que o direito a liberdade ndo pode
justificar a ofensa e o preconceito a determinado grupo — no caso, os judeus —, capaz de incitar
ao 6dio e a violéncia.

A moral, intimamente relacionada ao termo “dignidade humana”, apareceu como
verdadeiro instrumento limitador ao exercicio do direito a liberdade de expressao.

Em verdade, quando os Ministros disseram que a conduta discriminatoria e de
incitacdo ao 6dio publico contra os judeus ndo se coadunavam com os valores éticos e morais
formadores da Constituicdo, admitiram a influéncia inegével da moral na propria formagao
das regras constitucionais, como também revelaram a utilizacdo dela na argumentacdo
juridica para solugdo do caso concreto.

Se de um lado a liberdade de expressdo e imprensa promove o controle do governo,
através da livre manifestacdo de ideias, de outro, a igualdade politica — incluindo o dever de
respeito aos mais diversos grupos — ¢ fundamental para uma sociedade verdadeiramente
democratica, para, inclusive, a participagdo politica de todos.”*

Ademais, o entendimento classico de Oliver Holmes Jr. sobre a exigibilidade de se

comprovar o “dano claro e iminente” para limitar a liberdade de expressdo esta associado a

ideia de neutralidade do Estado em face do contetido do discurso, excepcionando-se apenas

8 In: Kevin Boyle apud Ministro Gilmar Ferreira Mendes em Voto de aditamento. Crime de racismo e anti-
semitismo: um julgamento histérico no STF: habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal
Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 208-209.



162

no caso da incitacdo ser voltada a produzir uma “acdo eminentemente ilegal e que seja
provavel que tal agdo se realize”.*

Todavia, no julgamento do HC n°® 82.424-2/RS, a ideia de puni¢do apenas com o
“dano claro e iminente”, ndo parece vingar, j4 que a postura seguida pela maioria dos
Ministros ¢ a da prote¢do por meio do “perigo do perigo”, isto ¢, diante da minima
possibilidade algum leitor vir a nutrir o 6dio e passar a hostilizar minorias por serem elas
“inferiores” em sua concepgdo, ¢ que os livros deste segmento deveriam ser proibidos e a
conduta do autor e editor dos livros, Siegfried Ellwanger, representa esse fato. Nesse viés,

calha transcrever trecho da discussdo dos Ministros Carlos Ayres Britto e Cezar Peluso sobre

a periculosidade efetiva de livros com promog¢ao anti-semita:

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Ha algum risco de alguém interpretar de outro modo e,
com isso, sentir-se autorizado a alimentar o 6dio, e ndo s6 alimenta-lo, mas passar
de uma posi¢ao de 6dio a uma postura de risco a integridade das pessoas?

O Sr. Ministro Carlos Britto: Entendo que néo.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Ah! Ninguém neste pais? Seria isto concebivel?

O Sr. Ministro Carlos Britto: E possivel que alguém leia o livro ¢ se convenga.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Ora, basta que isso seja possivel; € exatamente isso que
se quer evitar. Dai, a Constituigdo ter tomado uma atitude que o Ministro Marco
Aurélio considerou, com base em alguns autores, uma medida excepcional, pois
alimentaria o0dio historico cujo desdobramento chegou ao exterminio de um largo
grupo humano. Nao coibi-lo significaria botar em risco as pessoas no que elas tém
de universal, como parte da mesma raga.>*

Se a decisdo de denegar a ordem de habeas corpus e considerar racista a conduta de
Siegfried Ellwanger foi acertada ¢ acdo que pertence a um juizo de valor e que ndo
corresponde ao objetivo proposto no presente trabalho.

Todavia, averiguar a qual posicionamento tedrico nosso tribunal se aliou para resolver
o dissidio e as consequéncias que advém desse posicionamento ¢ agdo que nos interessa para
que possamos visualizar a influéncia de argumentos morais e o sistema de protecdo dos
direitos fundamentais dentro da realidade juridica brasileira. Como dito, a liberdade de
expressdo e de imprensa configuram as bases da democracia, mas como concilid-las com a
igualdade politica, também necessaria para a democracia?

Correndo o risco de cair em relativismo, achamos prudente dizer que os sistemas
juridicos de cada pais ddo uma resposta propria a tal questionamento. A realidade historica,
cultural, social, politica e até moral, que formam cada Estado, moldam o tratamento ¢ a
direcdo para a solugdo apresentada. Por 6bvio que acontecimentos historicos inesqueciveis

como a Segunda Guerra Mundial e o Apartheid na Africa do Sul trouxeram influéncias sine

3 Idem, p. 211.
5 Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF: habeas corpus n° 82.424/RS.
Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Brasilia Juridica, 2004, p. 224.
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qua non para a discussdo sobre a efetivacdo dos direitos humanos e para a retomada da
relacdo entre direito e moral. O Brasil ndo ficou imune a esse movimento.

Constitucionalistas brasileiros contemporaneos relatam que a inclusdo de valores
ético-politicos na Constitui¢do Federal de 1988 irradia na feitura de leis infraconstitucionais —
como os Projetos de Lei n® 987/2007 e de n® 6418/2005 —, na elaboracdo de politicas publicas
especiﬁcasS46, bem como na interpretagdo juridica. Essas sdo consequéncias evidentes.

Foi essa inclusdo que permitiu a leitura extensiva do conceito de raga, para que se
pudesse criminalizar a conduta de Ellwanger, baseando-se na dignidade humana. Nao que
antes ndo houvesse a preocupacdo do bem-estar do individuo dentro da sociedade e consigo
mesmo, mas agora a dignidade passa a assumir um status de valor fundamental e central no
ordenamento juridico, particularmente no brasileiro.

O entendimento de que a fundamentagdo ética dos direitos humanos tem seus pilares
na dignidade aproxima cada vez mais o direito da moral, como defendido por algumas
doutrinas, vistas ao longo de nosso trabalho. O argumento moral como limite ao exercicio dos
direitos humanos, particularmente ao da liberdade de expressao, esta incutido na interpretacdo
pos-positivista, retomando-se conceitos de justica, ética. Passa-se a defender a idéia de
dignidade da pessoa humana, traduzida no postulado kantiano de que cada homem é um fim
em si mesmo, eleva-se a condi¢do de “principio juridico, origem e fundamento de todos os
direitos fundamentais”.

O “hate speech”, ao menos dentro da realidade brasileira e alema, ndo ganha veste de
discurso legitimo por ocasionar danos incomensuraveis aquele cujas expressoes de 6dio ¢
direcionado; posicionamento diferente ¢ o da Corte norte-americana que vé os beneficios de
um discurso livre muito maiores do que os maleficios do “hate speech”, quando esse ndo
induz, claro e de forma iminente, ao perigo.

O tratamento do discurso do 6dio no Brasil, nesse interim, segue a doutrina mais
“pacifica” ou mais ‘“conservadora”, diante da incompatibilidade daquele com os ditames
constitucionais e até com os tratados internacionais. Além de ndo ser juridicamente aceitavel a
discriminacdo e o tratamento hostil a determinado grupos, por conta de critérios absurdos de
“inferioridade” e “superioridade”, ndo seria “moralmente” aceitdvel a incitagdo ao ddio,
conforme entendimento dos Ministros do STF, ainda que isso pudesse ocasionar limitacdes (e

ocasiona) a liberdade de expressdo e de manifestacdo de opinido.

546 Nesse sentido, ver: KRELL, Andreas J. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle
judicial da prestagdo dos servigos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista do Senado. Brasilia a. 36
n. 144 out/dez. 1999. Disponivel em: < http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/545/r144-
17.PDF?sequence=4 >. Acesso em: 26 set. 2014.
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5. CONCLUSAO

Quando se entende que o fundamento dos direitos humanos ¢ de cunho moral
(conjunto de valores), estar-se-ia a defender que esse fundamento residiria na propria ideia de
dignidade humana. Com base no entendimento de que a moral possui como contetido basico a
dignidade humana, ela passaria a assumir verdadeiro papel de instrumento de limitagdo ao
bem fundamental “liberdade”. Isso pode ser melhor percebido quando temos em cena a
liberdade de expressao e o discurso do odio.

O dever da utilizagdo de preceitos morais no campo juridico gerou os mais diversos
questionamentos filos6ficos e doutrinarios, ao se buscar estudar a estrutura da relagdo firmada
entre direito e moral. Desde o periodo classico, com Socrates, Platdo e Aristoteles, até os dias
atuais, com Habermas ¢ Alexy, ainda n2o se chegou a uma posicdo definitiva sobre o papel
que a moral possui dentro do mundo juridico. E nem chegara.

Dizemos isso porque os preceitos morais tém seu contetido variavel conforme as
mudangas historicas, culturais e politicas sofridas ao longo dos tempos nas sociedades. Nao se
quer também afirmar que sdo tais preceitos sempre relativos — podendo “valer” qualquer coisa
— uma vez que O consenso entre as partes ou entre os grupos fixara pontos de partida
racionais, através da argumentacdo juridica, facilitando a compreensdo e o exercicio de
determinados direitos.

Mas ndo basta isso.

Como restou demonstrado ao longo do trabalho, além de possuirmos diversas
correntes doutrinarias a respeito da relagdo necessaria ou prescindivel entre direito e moral,
vemos que elas refletem nos tratamentos que os sistemas juridicos ddo a certas questoes
eminentemente ligadas a moral social.

Se de um lado temos Kelsen e seu relativismo metodoldgico ético, pregando a
desnecessidade de um critério de validade baseado no contetido, temos de outro Alexy
defendendo que normas extremamente injustas ndo sdo juridicas.

A moral assume, atualmente, sentido ligado diretamente a dignidade humana, dai que
a discussdo de ser moralmente reprovavel o discurso do 6dio passa a apresentar importantes
consequéncias juridicas, além de deixar mais estreita a utilizagdo da argumentacdo moral na
solucdo do caso concreto.

O discurso do d6dio nos remete a discriminagdo e tratamento hostil a determinado

grupo por conta de cor, sexo, género, orientacdo sexual, etnia etc., podendo gerar conceitos
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como o de “grupo superior” ou de “grupo inferior” e até mesmo, em casos mais extremos, a
ideia de exterminio.

Foi nesse sentido que caminhou o periodo nazista na Segunda Guerra Mundial, ao
perseguir judeus e ciganos, retirando seus direitos de cidaddos, gerando, absurdamente,
milhdes de mortes nos campos de concentragao.

Ainda que tal periodo tenha gerado muitos pontos de discussdo para a protecdo dos
direitos humanos, ainda hé aqueles que buscam negar o Holocausto, acusando a comunidade
judaica de se postarem como “vitimas” da Segunda Guerra, quando teria sido sua maior
beneficiaria. Sao ideias como essas que Siegfried Ellwanger defendia em suas obras, bem
como nas obras que editava, ocasionando em sua condenagdo pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul e confirmagdo pelo STJ e STF, por crime imprescritivel de racismo contra os
judeus.

Ocorre que o tratamento dado ao discurso do 6dio difere em muitos paises, ganhando
destaque em nosso trabalho, o sistema norte-americano e o sistema alemao. Enquanto os
norte-americanos sé interferem ou limitam o discurso d6 odio, diante de “dano claro e
iminente”, os alemaes punem o “perigo do perigo”, ao criminalizar discursos discriminatorios
e teorias revisionais que busquem fomentar praticas odiosas como as ocorridas durante a 2°
Guerra.

Os Estados Unidos apresentam como justificativa para sua postura a propria Primeira
Emenda da Constituicdo americana, bem como o fato de que a liberdade de expressdo ¢ um
dos pilares do Estado Democratico de Direito. O discurso do 6dio entraria sim nesse dmbito
de protecdo, desde que ndo seja capaz de gerar prejuizo efetivo para a sociedade. A tradi¢dao
norte-americana defende o “livre mercado de ideias”, haja vista que, para ela, a melhor
solucgdo seria o dialogo livre e aberto.

Por sua vez, o sistema alemdo entrega ao Estado o poder de criminalizar condutas
desse tipo (sim, condutas e ndo discursos), até mesmo pelas circunstincias historicas
vivenciadas na Alemanha. Por ser considerado crime, a pratica de discursos dessa natureza
ndo poderia ser abrangida pela clausula de prote¢do da liberdade de expressdo, por ele ndo se
coadunar com o ordenamento juridico, nem com os valores éticos da sociedade.

E bem verdade que o posicionamento alemio ndo é compativel com o entendimento
liberal de Holmes Jr., na medida em que esse acreditava que cabia ao povo decidir as ideias
que apoiaria ou rechagaria, sem regulagdo estatal. Para ele, as ideias odiosas desapareceriam

naturalmente ao perder a forca no livre mercado de ideias, apenas ressalvando os casos em
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que um discurso implicasse um “perigo claro e iminente”, momento no qual ndo deveria
receber a protecdo da liberdade de expresséo.547

E evidente que o Direito possui um conteido moral, mas “quanto de moral deve ele
possuir?” Esse ¢ o desafio que ¢ respondido dos mais variados modos a depender da filosofia
politica adotada. Existem amarras morais que permeiam a proibi¢ao do discurso do d6dio, haja
vista que, consoante a jurisprudéncia da valoracdo, a dignidade representa valor maximo na
fundamentag@o dos direitos fundamentais.

Porém, o que se discutiu foi a possibilidade de restricdo dessa moral, para que fosse
minima, a fim de tornar o discurso juridico mais democratico e possivel, baseando-se no
critério de “tolerancia”. Porém, poder-se-ia tolerar discursos discriminatdrios claramente
intolerantes as diferencas?

Pois bem. Foi no caso Ellwanger (HC n° 82.424-2/RS) que o Brasil pode abordar de
modo mais detalhado questdes como: raga, discurso do d6dio, discriminacdo e liberdade de
expressdo e de manifestacdo de ideias.

Acusado de escrever, publicar e divulgar livros com ideias anti-semitas, Ellwanger
acabou sendo condenado em 2° instancia, pelo TJ/RS, impetrando habeas corpus no STJ e,
posteriormente, no STF, os quais foram indeferidos.

O STF chegou ao consenso de que a incitacdo ao 6dio publico contra a comunidade
judaica pode ser tomada como crime de racismo e, assim, imprescritivel, uma vez que nao se
pode falar cientificamente sobre a existéncia de ragas, além de que a propria Constituicdo
permitiria limitacdes a liberdade de expressdo, na medida em que um ato ilegal e até imoral
ndo poderia ser atingido pela clausula de protecdo da liberdade de expressao.

A cupula do nosso judiciario, por maioria, disse, explicitamente, ndo ser o discurso do
6dio compativel com os valores éticos e juridicos da Carta Magna, afastando qualquer
argumentacdo de que tal postura estaria por afrontar a liberdade de ideologia do paciente
Ellwanger.

Resta-nos evidente a limitagdo moral realizada sobre o direito de liberdade, porém, foi
observando o proprio sistema juridico brasileiro que vemos a legitimidade dessa limitagao.
Nao hé como se negar a inclusdo de valores ético-politicos na Carta Constitucional e sdo eles
que também acabam por restringir a liberdade do individuo em nome do coletivo ou, no caso,

em nome dos grupos ofendidos.

3 47POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia. Tradugdo Teresa Dias Carneiro; revisdo técnica
Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 278-280.
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Também se discutiu se a prote¢do do discurso do ddio seria verdadeiramente
democratica, na medida em que estamos a falar de minorias que, no geral, ndo possuem
muitas formas de se defenderem ou de contra-atacarem com a mesma paridade de armas dos
seus ofensores, dentro de um “mercado livre de ideias”, que, na verdade, ndo seria tdo livre
assim.

Quando se observa a realidade da sociedade estratificada brasileira, a ndo interven¢ao
estatal no discurso politico de expressdo poderia gerar uma supressdo das minorias,
eliminando, ou minimizando, seu carater comunicativo (“efeito silenciador do discurso™) e
por isso seria o discurso do 6dio visto como uma conduta e ndo como verdadeiro discurso,
razao pela qual fora criminalizado no STF, por entender os ministros a presenca de conduta
racista nas declaragdes e publicacoes de Ellwanger.

Evidente que essa postura do STF e da jurisprudéncia alema esta ligada a uma visdo
comunitarista, contraria ao liberalismo igualitario, uma vez que para aquela visdo, o Estado
poderia apresentar um papel significativo na redu¢@o das desigualdades sociais, devendo ser,
essencialmente, um Estado ativista, comprometido com a organizacdo da vida publica, no
sentido de promover certos valores comunitarios.

E fato que a Corte brasileira ja vem abordando ha muito tempo questdes referentes ao
exercicio da liberdade de expressdo, quando, por exemplo, julgou a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 130,>*® também revelando que nosso Pretorio
Supremo ndo se mostra alheio a primazia da Liberdade de Expressdo. A referida acdo, que
retirou a lei de imprensa (Lei n® 5.250/67) do cenario juridico do Pais, foi proposta pelo
Partido Democratico Trabalhista (PDT) contra a lei em andlise e foi aceita quando o relator,
ministro Carlos Ayres Britto, votou pela procedéncia integral da acdo. Decorrido o
julgamento foi concedida a liminar pleiteada, para suspender a aplicagcdo de certos artigos da
lei de imprensa e, finalmente, sob alentadas discussdes no Supremo, ricas em conteudo,
julgada procedente, com a decisdo de que a lei de informacdo, por descumprir preceito
superior, era incompativel com a norma constitucional e, portanto, inconstitucional, muito
embora também se tenha discutido em nosso primeiro capitulo se teria sido razoavel a
“retirada em bloco” da Lei de Imprensa e se a regulacdo que ela fazia, em alguns setores,
como do direito de resposta, verdadeiramente seriam capazes de afrontar ou ndo os novos

valores constitucionais de 1988.

548 BRASIL — STF - ADPF N° 130, Dje n° 208, Divulgacdo 05/11/2009, Publicagdo 06/11/2009. Ementario n°
2381-1. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411. Acesso
em: 31 out. 2010.
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Calha ressaltar também que a técnica da ponderacdo ganhou destaque na
argumentacdo dos julgados analisados, por a verem como um método de solugdo diante de
direitos fundamentais em conflito, uma vez que liberdade de expressdo, direitos de
personalidade e dignidade humana assumiriam carater principiologico, expressando direitos e
deveres prima facie. Com base nisso, aplicar-se-ia aquele que tivesse maior peso, com base
nas circunstancias do caso concreto.

Todavia, a aplicagdo do referido “sopesamento” ndo pode ser visto como carta
legitimadora de toda e qualquer decisdo. A ponderacdo dos valores envolvidos deve passar
por um critério racional, para que um mesmo principio ndo venha a ser utilizado
indiscriminadamente e justifique situagdes totalmente opostas entre si. A técnica da
ponderacdo ndo pode servir de simples instrumento de relativizacdo da liberdade de
expressao.

Nesse viés, constatou-se no caso Ellwanger que, sendo determinado o sentido
semantico extensivo do termo “racismo” e considerando o discurso odioso proferido contra a
comunidade judaica pelo paciente verdadeira pratica racista, ndo haveria porque o Ministro
Gilmar Mendes argumentar pela ponderagdo de direitos se, claramente, a conduta de
Ellwanger ja tinha sido tomada como crime imprescritivel, de acordo com as normas do
Ordenamento Juridico.

E dizer, uma vez que a maioria dos ministros do STF disse serem racistas as ofensas
nos livros editados, publicados e alguns até escritos por Ellwanger, ndo haveria necessidade
de se aplicar um “juizo de ponderacdo” entre os direitos em conflito, se a liberdade de
expressdo, dentro do sistema juridico brasileiro, ndo pode agasalhar condutas ilicitas, como ja
ocorre com as penalizagdes por injuria, calinia e difamagao.

O que se observa ¢ que, com a incorporagdo nas Constitui¢des de principios de justica
de carater ético-politico, como a igualdade, a dignidade das pessoas e os direitos
fundamentais, a argumentacdo judicial ganha contornos também morais, de modo que o que
antes era tido como inconciliavel, toma vestes de argumento racional para solucdo do dissidio.
O entendimento de que a fundamentacdo ética dos direitos humanos tem seus pilares na
dignidade aproxima cada vez mais o direito da moral, como defendido por algumas doutrinas,
vistas ao longo de nosso trabalho. E dessa maneira que a argumenta¢io moral é utilizada
como um limite ao exercicio dos direitos humanos, particularmente ao da liberdade de
expressdo, relacionando-se diretamente com a interpretagdo pos-positivista ao retomar

conceitos de justica, ética.
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Passa-se a defender a idé¢ia de dignidade da pessoa humana, traduzida no postulado
kantiano de que cada homem ¢ um fim em si mesmo, elevando-a a condi¢do de “principio
juridico, origem e fundamento de todos os direitos fundamentais”. Como foi analisado em
nossas pesquisas, o “hate speech”, ao menos dentro da realidade brasileira e alema, ndo ganha
veste de discurso legitimo por ocasionar danos incomensuraveis aqueles cujas expressoes de
odio sdo direcionadas, diferentemente do que se defende na Corte norte-americana, que vé os
beneficios de um discurso livre maiores do que os maleficios do “hate speech”, quando esse
ndo induz, de modo claro e iminente, ao perigo, na esteira liberal de Holmes Jr.

Correndo o risco de cair em relativismo, achamos prudente dizer que os sistemas
juridicos de cada pais ddo uma resposta propria a tal questionamento. A realidade historica,
cultural, social, politica e até moral, que formam cada Estado, moldam o tratamento e a
diregdo para a solucdo apresentada, destacando-se as transformacdes advindas da Segunda
Guerra Mundial e da discussdo do Apartheid na Africa do Sul.

Os constitucionalistas brasileiros contemporaneos foram nessa mesma toada ao
relatarem que a inclusdo de valores ético-politicos na Constituicdo Federal de 1988 pode ser
vista nas propostas para a extensdo do conceito de “racismo”, através de lei — como os
Projetos de Lei n® 987/2007 e de n° 6418/2005 — ou na elaboragdo de politicas publicas
especificas ou até mesmo no momento da interpretagado juridica dentro do caso concreto.

A palavra central na presente pesquisa ¢ “conciliacdo”: conciliar os proprios conceitos
de liberdade, conciliar liberdade com moralidade, conciliar liberdade com igualdade, conciliar
a dignidade com a liberdade de expressdo, enfim... Conciliagdes essas que se tornam cada vez
mais dificeis pela complexidade da sociedade em que vivemos e de todo o seu pluralismo.
Pois sim. Quanto mais plural a sociedade, maiores sdo os interesses envolvidos, mais
diferentes sdo os valores apresentados e defendidos, bem como, mais prolixos sdo os debates.
E complicado. Todavia, ndo deixa de ser interessante todo o questionamento e todas as
propostas levantadas pelos ordenamentos juridicos analisados no presente trabalho, ja que, de
fato, as circunstancias politicas, historicas, econdmicas, sociais e culturais sdo cruciais para a
abordagem do exercicio da liberdade de expressdo, diante das “amarras morais existentes” em
cada sistema.

O tratamento do discurso do 6dio no Brasil diz que, além de ndo ser juridicamente
aceitavel a discriminacdo e o tratamento hostil a determinado grupos, por conta de critérios
absurdos de “inferioridade” e “superioridade”, ndo seria “moralmente correto” a incitacdo ao
odio, conforme entendimento dos Ministros do STF, ainda que isso possa ocasionar

limita¢des (e ocasiona) a liberdade de expressdo e de manifestacdo de opinido.
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