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    À minha família, por tudo:




    Minha mãe, Nídia




    Meu pai, Herbert




    (in memoriam)




    Meus irmãos, Douglas e Nayara




    Minhas avós, Anita e Maria Nilza




    À Fernanda,




    Com amor.


  




  

    “Sunlight is said to be the best of disinfectants”




    (BRANDEIS, 1927)


  




  

    Prefácio




    A liberdade de expressão é fundamental para a democracia: ela permite que o cidadão informe-se adequadamente para decidir refletidamente acerca de políticas públicas a serem adotadas pelo Estado e escolha responsavelmente seus governantes. Não é um exagero, portanto, considerar que não é a democracia que garante a liberdade de expressão, mas a liberdade de expressão que garante a democracia, como pensa Ronald Dworkin. A defesa dessa liberdade separa, portanto, as nações em que existe uma única opinião hegemônica daquelas consideradas civilizadas e desenvolvidas, entre as quais, desde sua fundação como Estado, o Brasil quis inserir-se.




    Não é estranho, portanto, que a retórica da liberdade de expressão sempre estivesse presente, em maior ou menor medida, em todas nossas constituições, na Imperial, de 1824 (art. 179, IV), passando inclusive pelas republicanas ditatoriais de 1937 (art. 122, 15) e de 1967/1969 (art. 153, § 8o), e chegando à constituição cidadã de 1988 (art. 5o, IX). No entanto, até recentemente, o Supremo Tribunal Federal interpretava esse princípio como algo de menor importância frente a outros princípios (tais como a privacidade, a honra e outros direitos individuais), esvaziando-o de sua força política transformadora. Mas, alvíssaras, houve recentemente um desvio consistente nessa orientação, como observa Vitor Medrado em seu trabalho.




    Fruto de sua pesquisa de doutorado, o livro que o leitor tem em mãos investiga a liberdade de expressão a partir de seu fundamento no conceito de tolerância, analisando vários pensadores, em especial John Stuart Mill, para quem sua função é manter vivo o espírito de debate que caracteriza as democracias.




    A história da recepção dessa tese pela Suprema Corte norte-americana é o que permite ao autor desenvolver uma reflexão crítica comparativa sobre os avanços do Poder Judiciário Brasileiro na defesa das liberdades civis.




    Também é significativa no livro a análise do tema do chamado hate speech (discurso de ódio) e do problema de sua restrição nas democracias avançadas, já que, para muitos, como Jeremy Waldron, ele tornaria difícil o gozo da igual cidadania por parte daqueles que pertencem a grupos vulneráveis. No entanto, a igualdade representa a exigência moral de que todos possam participar para influenciar a política, independentemente da garantia de que seus pontos de vista venham a triunfar na arena pública. Por isso, colocando-se ao lado de Ronald Dworkin, Vitor Medrado defende que a liberdade não é um valor contraposto à igualdade, mas o seu outro lado. A liberdade de expressão não se justifica a partir das consequências de seu exercício, mas leva em conta a necessidade de conceber os cidadãos como “agentes morais responsáveis”, condição requerida para a vinculação que a política produz, o que a transforma em um sobre-direito.




    Não são apenas autores liberais, como Dworkin, que possuem esse entendimento. Apesar de participarem da tradição republicana e de serem críticos da tradição liberal, autores como Michael Sandel e Mortimer Sellers fornecem uma robusta defesa do debate público, do qual devem participar as mais diversas concepções sobre o que é o bem, pois mesmo que as questões morais sejam muito difíceis de se resolver, não é razoável evitá-las.




    Tais ideias tornaram-se muito influentes no Brasil, e percebe-se uma mudança gradual, mas significativa, na orientação jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal sobre o tema ao longo do Século XXI. Os casos da Lei de Imprensa (ADPF n. 130/DF) e das Biografias não-autorizadas (ADI 4.815) são emblemáticos nessa transformação, consolidando o entendimento de que a liberdade de expressão assume uma posição de preferência em relação a outros direitos, afastando-nos cada vez mais da decisão do caso Ellwanger (HC 82.424/RS).




    O leitor perceberá facilmente as qualidades deste trabalho, a um só tempo metodológicas, realizando um estudo da evolução dos fundamentos nos votos dos ministros, mas também de estilo, apresentando de modo claro e objetivo um tema em princípio árido e que, até então, interessava apenas a especialistas. Este não é mais o caso, este não pode ser mais o caso: em momentos de crise política e institucional, é bom que ainda possamos expressar as ideias que os outros odeiam.




    Marcelo Campos Galuppo




    Professor da Faculdade de Direito da UFMG




    Professor da Faculdade Mineira de Direito da PUC Minas


  




  

    Nota à 2ª edição




    Fruto de tese de doutorado defendida no início de 2018, a 1ª edição desta obra pretendeu aliar, de um lado, uma profunda reconstrução dos fundamentos históricos, filosóficos e jurídicos da liberdade de expressão e, de outro, a análise das principais decisões brasileiras sobre o assunto. De lá para cá, todavia, sobrevieram vários casos jurídicos dignos de nota, cujas análises foram incorporadas nesta 2ª edição. Entre estes casos, está a rejeição pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal da denúncia da Procuradoria-Geral da República contra o então presidenciável e atual Presidente da República, Jair Bolsonaro, por crime de racismo (Inq. 4694/DF). Este e outros casos mais recentes corroboram a tese inicial de que há em curso uma progressiva sensibilização da Justiça Brasileira, sobretudo do Supremo Tribunal Federal, quanto a necessidade de salvaguardar a liberdade de expressão frente aos assédios ocasionais das tiranias provisórias, sejam elas políticas, morais ou religiosas.




    No mais, o leitor encontrará na presente edição a mesma defesa inexorável do direito humano fundamental à liberdade de expressão, como uma das fronteiras da dignidade humana e um dos alicerces da vida democrática.




    Belo Horizonte, março de 2019




    O Autor


  




  

    Introdução




    Em 28 de junho de 2016, na cidade de Goiânia, a Justiça do estado cumpriu um mandado de busca e apreensão na residência de Ana Smile, uma artista plástica de 32 anos. Ana Smile se envolveu em uma polêmica com a comunidade católica ao fazer e vender esculturas de santos da Igreja Católica inspirados na cultura pop. As vendas aconteciam tanto em sua loja física quanto nas redes sociais através do perfil digital “Santa Blasfêmia”. Dentre os personagens retratados em seu trabalho, estão Superman, Batman, Minnie e Malévola:




    Figura 1 – Santa Blasfêmia
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    Fonte: Ana Smile/Divulgação




    Um mês antes do cumprimento do mandado, em ação levada a cabo pela Arquidiocese de Goiânia, o juízo da 9ª Vara Cível de Goiânia havia deferido liminar proibindo Ana Smile de fazer e comercializar as suas esculturas sob pena de multa de 50 mil reais em caso de descumprimento. Não há ainda uma sentença sobre o mérito da causa, mas o juiz da causa justificou da seguinte forma o deferimento da liminar1: “Embora os direitos e garantias fundamentais estejam na mesma ordem, sem hierarquia ou primazia de um sobre o outro, quando houver conflito entre eles, deve prevalecer o direito à dignidade pessoal, à honra e à vida privada”2.




    Isso significa que, segundo o juiz, existe uma primazia da dignidade pessoal, da honra e da vida privada em relação a liberdade artística e a liberdade de expressão. É interessante notar que esse ímpeto para a limitação das liberdades está presente também na sociedade civil. É o que se observa no recente caso envolvendo uma mostra do Santander Cultural.




    A mostra Queermuseu – Cartografias da Diferença na Arte Brasileira estaria em cartaz no Santander Cultural, em Porto Alegre, entre os dias 15 de agosto e 8 de outubro de 2017. Com curadoria de Gaudêncio Fidelis, a exposição tinha ao todo 270 trabalhos de 85 artistas, que abordavam questões relativas ao movimento LGBT. Entre os artistas, havia nomes consagrados como Alfredo Volpi, Cândido Portinari, Clóvis Graciano, Ligia Clark e Leonilson.




    Viabilizada pela captação de R$ 800 mil por meio da Lei Rouanet, a mostra foi alvo de protestos, incluindo vídeos de autoria do Movimento Brasil Livre (MBL), que tiveram um impacto significativo nas redes sociais. Os opositores da mostra afirmaram que a exposição promovia a pedofilia, enquadrando-se no artigo 208 do Código Penal3. Em 11 de setembro de 2017, o Santander Brasil cancelou a mostra e divulgou uma nota, na qual, em meio a pedidos de desculpas, afirmava que “algumas das obras da exposição Queermuseu desrespeitavam símbolos, crenças e pessoas, o que não está em linha com a nossa visão de mundo”4.




    Seja na Justiça, seja no imaginário da sociedade civil, os direitos da personalidade devem prevalecer em relação à liberdade de expressão artística. Aliás, especialmente no caso da exposição Queermuseu, os direitos da personalidade também foram considerados mais importantes que a promoção da diversidade e da pluralidade, já que a exposição pretendia tornar visíveis algumas concepções não ortodoxas de arte e de vida.




    Em outro caso, o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro foi envolvido em uma polêmica. Em agosto de 2013, João Batista Damasceno, magistrado do TJRJ, pendurou em seu gabinete o quadro Por uma cultura de paz, de Carlos Latuff, que critica explicitamente a violência da Polícia Militar do Rio de Janeiro contra a população em situação de vulnerabilidade:




    Figura 2 – Por uma cultura de paz, de Carlos Latuff
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    Fonte: Charge de Carlos Latuff/Reprodução




    Ciente do fato, o deputado estadual Flávio Bolsonaro, atualmente do Partido Social Cristão (PSC/RJ) e à época do Partido Progressista (PP/RJ), promoveu uma representação por descumprimento de dever funcional. O deputado argumentou que o quadro é uma crítica a outra instituição e que este não é o comportamento esperado de um juiz5. Além disso, o deputado buscou encorajar policiais a processarem o juiz já que, segundo ele, a imagem “retrata uma cena de cunho difamatório não somente à instituição, mas inclusive à sua própria honra objetiva e subjetiva”6. No dia 02 de setembro de 2013, a Presidente do TJRJ leu em sessão plenária o ofício do deputado Flávio Bolsonaro e ordenou que o juiz Damasceno retirasse o quadro. Retirado o quadro, entretanto, o Desembargador Siro Darlan de Oliveira, da Sétima Câmara do TJRJ, decidiu por dar-lhe “asilo artístico (...), em solidariedade a um magistrado perseguido por ter a coragem de defender seu ponto de vista em defesa da moralidade e da causa pública”7. Ademais, justificou o Desembargador, “é um direito constitucional, o da livre manifestação do pensamento, que não lhe pode ser negado”8. Após novas tentativas da Corregedoria do TJRJ de retirar a obra de suas dependências, o quadro de Carlos Latuff foi leiloado juntamente com outras obras. Com o dinheiro arrecado dessa e de outras ações9, foi adquirida uma casa para a família do pedreiro Amarildo, desaparecido após sequestro, tortura e morte em uma ação da polícia do Rio de Janeiro10.




    O que os casos da artista Ana Smile, da exposição Queermuseu e do TJRJ têm em comum? Em todos eles, a liberdade de expressão e os direitos a ela correlatos foram preteridos em favor de outras exigências. Em outros casos, entretanto, a Justiça brasileira assegurou o exercício da liberdade de expressão em detrimento de outras reivindicações. É o caso da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 187, que tratou das marchas da maconha. Em junho de 2011, o Supremo Tribunal Federal considerou lícita a realização dos eventos chamados “marcha da maconha”, que reúnem manifestantes favoráveis à descriminalização da droga. No caso, a Procuradoria-Geral da República (PGR) pediu que fosse fixada interpretação conforme a Constituição em relação ao artigo 287 do Código Penal11 para que não fossem impedidas futuras manifestações públicas desse tipo.




    Na ocasião, os ministros não pouparam palavras de enaltecimento em relação à liberdade de expressão e ao direito de reunião. O Ministro Ayres Britto chamou a atenção para o aspecto coletivo da liberdade de expressão, já que “a dignidade da pessoa humana não se exaure no gozo de direitos rigorosamente individuais, mas de direitos que são direitos coletivamente experimentados”12. Para o Ministro Marco Aurélio Mello, “mesmo quando a adesão coletiva se revela improvável, a simples possibilidade de proclamar publicamente certas ideias corresponde ao ideal de realização pessoal e de demarcação do campo da individualidade”13. Por sua vez, a Ministra Rosa Weber brindou o plenário com um depoimento pessoal: “sinto-me inclusive aliviada de que minha liberdade de pensamento e de expressão de pensamento esteja garantida”14. A Ministra faz parte de uma comissão internacional que estuda a descriminalização do uso de algumas drogas.




    Mesmo ponderando que essas manifestações devam ser pacíficas e que estão sujeitas a proibição caso pretendam incitar ou provocar ações ilegais iminentes15, a Corte decidiu, por unanimidade de 8 votos16, por acatar o pedido da PGR e viabilizar juridicamente as marchas da maconha no Brasil. Assim, em sentido contrário às decisões e tendências nos casos supracitados, a decisão do STF na ADPF 187 deu preferência à liberdade de expressão frente a outras reivindicações, e em detrimento do desejo majoritário da população17.




    A flagrante dissonância entre decisões da Justiça Brasileira evidencia que não há, ainda, uma compreensão adequada da liberdade de expressão no Brasil. Além do mais, no Brasil, a discussão sobre a liberdade de expressão é ainda incipiente se comparada, por exemplo, à literatura jurídica existente em língua inglesa. Nos Estados Unidos, um rico debate foi desenvolvido envolvendo tanto o Judiciário como a academia sobre o free speech. Sobretudo ao longo do último século, a Supreme Court tem se debruçado sobre o tema da liberdade de expressão em vista de estabelecer a sua abrangência e os seus limites.




    A consolidação da jurisprudência da Supreme Court sobre a liberdade de expressão foi acompanhada de um profundo debate acadêmico que chegou até os dias de hoje. Entretanto, foi apenas a partir da primeira metade do século XX que a jurisprudência americana passou a dar primazia à liberdade de expressão e à liberdade de imprensa. Hoje, a jurisprudência da Supreme Court é uma espécie de vanguarda das liberdades no mundo. Ao passo que outras democracias desenvolvidas são marcadas pela limitação a essas liberdades frente a outras exigências, a Suprema Corte dos Estados Unidos considera as liberdades direitos prioritários, mesmo em casos que envolvem a segurança do governo ou opiniões extravagantes e perigosas.




    O Brasil e os Estados Unidos, assim, parecem caminhar por destinos aparentemente opostos em relação ao direito à liberdade de expressão. Entretanto, a última década foi marcada por importantes decisões do Supremo Tribunal Federal sobre o free speech. A nossa tese é a de que as decisões recentes da Suprema Corte evidenciam a progressiva consolidação de uma jurisprudência mais favorável à liberdade de expressão em um constante diálogo com o constitucionalismo norte-americano. Como defendemos, essa ideia propicia a compreensão das decisões mais recentes, e polêmicas, da Corte.




    Para demonstrar essa tese, no primeiro capítulo, desenvolveremos a compreensão de que a liberdade de expressão está ligada historicamente ao conceito de tolerância. Para tanto, criaremos uma narrativa que aborda a tolerância na antiguidade e a tolerância moderna para mostrar a centralidade da ideia de tolerância no mundo moderno. Mostraremos que a compreensão da tolerância na modernidade remete à conjuntura de diferentes concepções do bem, sobretudo quanto à religião, passarem a existir em um mesmo tempo e lugar. Para tanto, abordaremos os estudos de Locke sobre a tolerância religiosa. Apresentaremos também o conceito do “livre mercado de ideias”, uma ideia de Mill que influencia sobremaneira o debate atual acerca da liberdade de expressão. No final do capítulo, enfim, desenvolveremos uma compreensão da liberdade de expressão a partir da evolução da jurisprudência sobre o free speech nos Estados Unidos.




    No segundo capítulo, desenvolveremos uma narrativa que percorre a história das primeiras constituições brasileiras ao desenvolvimento atual da jurisprudência pátria sobre a liberdade de expressão. Para tanto, discutiremos a forma como as antigas constituições brasileiras abordaram as liberdades, assim como a maneira como a Constituição de 1988 trata do assunto, além dos tratados e convenções internacionais sobre a liberdade de expressão que vigoram no Brasil. Em seguida, analisaremos o Caso da Lei de Imprensa (ADPF nº 130/DF, de 2009) e o Caso das Biografias (ADI nº 4.815/DF, de 2015) para demonstrar como foram dados os primeiros passos no sentido da consolidação do entendimento atual do STF sobre a liberdade de expressão. Nesse contexto, analisaremos os votos dos Ministros em um diálogo com a jurisprudência da Supreme Court.




    No terceiro capítulo, mostraremos que algumas concepções da Primeira Emenda à Constituição Americana se prestam a fundar o entendimento firmado pela maioria dos Ministros nos Casos da Lei de Imprensa e das Biografias. À vista disso, desenvolveremos as concepções de Meiklejohn, Sunstein e Fiss sobre a First Amendment. Mostraremos, em seguida, como essas concepções, sobretudo a de Fiss, servem-se a justificar considerações de alguns Ministros contrárias à liberdade de expressão, mas sobretudo à liberdade de imprensa, no Caso da Lei de Imprensa. Ao final do capítulo, a pretexto do temor expressado pelo Ministro Celso de Mello em seu voto no caso da ADPF 130, faremos algumas considerações sobre o discurso de ódio, introduzindo uma discussão que foi mais bem desenvolvida nos dois últimos capítulos.




    No quarto capítulo, desenvolveremos o polêmico debate sobre a proteção ou proibição do discurso de ódio. Para tanto, retomaremos a concepção do livre mercado de ideias de Mill para demonstrar a sua insufiência para dar conta da polêmica. Seguidamente, apresentaremos o argumento de Baker que relaciona a autonomia individual à necessidade da garantia da liberdade de expressão. Mais a diante, desenvolveremos os argumentos de Waldron que pretendem fundar a necessidade da legislação contra o discurso de ódio. Como mostraremos, para Waldron, há um dano inerente ao discurso de ódio: ele tornaria mais difícil o gozo da igual-cidadania por parte de cidadãos que pertencem a grupos vulneráveis.




    No quinto e último capítulo, desenvolveremos o argumento de Dworkin sobre qual é a concepção mais adequada da Primeira Emenda em vista da garantia da liberdade e da igualdade. Nesse contexto, abordaremos a polêmica questão da proibição de certas formas de pornografia. Essa discussão tornará possível refutar, com Dworkin, os argumentos de Waldron a favor da legislação contra o discurso de ódio. Em seguida, desenvolveremos uma defesa do free speech a partir da concepção dworkiniana de que há uma cooriginalidade entre a liberdade e a igualdade. Em seguida, demonstraremos, a partir de Sandel e Sellers, que é possível também a defesa da liberdade a partir de uma matriz republicana.




    Por fim, a partir da discussão sobre o hate speech e dos entendimentos majoritários nos Casos da Lei de Imprensa e das Biografias, demonstraremos, no quinto capítulo, que as decisões recentes da Suprema Corte evidenciam a progressiva consolidação, no Brasil, de uma jurisprudência mais favorável à liberdade de expressão. No mesmo sentido, analisaremos a decisão do STF no Caso Abib (RHC 134.682/BA) para mostrar que ela representa um distanciamento da Primeira Turma em relação ao precedente do Caso Ellwanger (HC 82.424/RS). Em seguida, analisaremos a decisão monocrática da Ministra Cármen Lúcia no Caso do Enem (MC SL 1.127/DF) evidenciando que também esse julgamento evidencia a progressiva consolidação de uma nova jurisprudência da Suprema Corte em relação à liberdade de expressão.
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Capítulo I. Da tolerância à liberdade de expressão




    “Posso não concordar com o que você diz, mas defenderei até a morte o seu direito de dizê-lo”18. Essa frase, que foi atribuída equivocadamente a Voltaire, é na verdade de autoria de Evelyn Beatrice Hall, uma escritora britânica que escreveu uma biografia do famoso filósofo francês19. Seja como for, a frase é bastante representativa, pois relaciona claramente a liberdade de expressão com a tolerância. Mas, afinal, o que é tolerância?




    No início da primavera parisiense de 1997, intelectuais de todo o mundo se reuniram por ocasião do Foro Internacional sobre a Intolerância em busca de se compreender em que consiste a tolerância e a intolerância. O encontro resultou na publicação de um livro, no mesmo ano, em que alguns daqueles intelectuais, tais como Umberto Eco e Paul Ricouer, foram chamados a escrever sobre a história das teorias da tolerância, sobre as lutas pela tolerância hoje e sobre o conceito de intolerância. Era de se esperar que ensaios em um mesmo livro sustentassem um conceito uníssono de tolerância, ou ao menos não divergissem acentuadamente sobre ele, entretanto, uma análise dos textos evidencia uma profunda discordância dos autores sobre o significado de tolerância e de intolerância.




    Vamos começar pelo conceito de intolerância. Umberto Eco afirma que a intolerância é natural e “está situada aquém de qualquer doutrina. Ela tem raízes biológicas, manifesta-se entre os animais em forma de territorialidade e baseia-se em reações emocionais superficiais”20. Por outro lado, Italo Mereu sustenta que a intolerância tem raízes no dogmatismo de pensamento, já que “é baseada na certeza de se possuir a verdade absoluta e no dever de impô-la pela força”21. A falta de uma compreesão uníssona também se mostrou em relação ao conceito de tolerância. Françoise Héritier sustenta que tolerar é “aceitar a ideia de que os homens não são definidos apenas como livres e iguais em direito, mas que todos os humanos sem exceção são definidos como homens”22. Por sua vez, André Chouraqui afirma que “a tolerância seria encontrar uma mediação que permitisse uma convivência fraternal” e que “ainda estamos bem longe” disso, uma vez que “somos vítimas da herança de desconhecimento, de ódio e de hostilidade que absorvemos em nossa educação”23.




    Ou seja, não há clareza sobre o que seja tolerância ou intolerância. Se é difícil encontrar similaridades em definições tão discrepantes, não é, todavia, difícil imaginar as razões disso. Posto o valor da questão da tolerância, era de se esperar que diversos estudiosos se debruçassem sobre o tema com o intuito de fornecer um conceito de tolerância. Um debate dessa amplitude geralmente esbarra em dificuldades conceituais como essa. Entretanto, talvez seja possível contorná-las se atentarmos para a frase de Evelyn Beatrice Hall. A frase “posso não concordar com o que você diz, mas defenderei até a morte o seu direito de dizê-lo”24 traz um elemento importante para a discussão: a atitude de reconhecer o direito do outro de se expressar de maneira diferente ou mesmo oposta. Essa noção de tolerância exposta é compartilhada por alguns importantes estudiosos do assunto.




    O filósofo norte-americano Michael Walzer, por exemplo, identifica diferentes níveis de tolerância25: (1) a resignação, (2) a indiferença, (3) a curiosidade e (4) o entusiasmo26. A (1) resignação está na origem da tolerância religiosa nos séculos XVI e XVII e significa basicamente uma aceitação resignada da diferença em nome da paz. A (2) indiferença é passiva, é uma espécie de abrandamento, um desinteresse benigno. Por sua vez, a (3) curiosidade representa uma abertura em relação ao outro, o respeito, uma boa vontade curiosa para escutar e aprender com o outro. Por fim, o (4) entusiasmo é um endosso estético da diferença, fundado na admiração da grandiosidade e da diversidade da criação de Deus ou da natureza em si mesma, ou um endosso funcional, fundado na ideia de que a diferença é uma condição necessária para o florescimento humano, na medida em que ela nos dá a chance de escolher e tornar cheia de significado a nossa autonomia. Levando-se em conta os “níveis” de tolerância de que fala Walzer, é possível dizer que a atitude atribuída a Voltaire estaria, pelo menos, no nível da curiosidade. Ou seja, uma atitude de abertura em relação à diferença representada pelo outro e o endosso do seu direito de se expressar.




    Um outro elemento da tolerância subjacente à atitude atribuída a Voltaire é a abstenção intencional de se opor e intervir na esfera do outro. Com efeito, mesmo divergindo fundamentalmente do outro, Voltaire aparentemente não acreditava que tinha o direito de obstruir a sua manifestação. Ao contrário, por princípios, ele engajou na defesa irrestrita do direito do outro de se expressar. A ideia de que a tolerância implica a abstenção intencional de se opor a outrem é esmiuçada por Andrew Jason Cohen. Em seu artigo intitulado What Toleration Is27, Cohen sugere que um ato de tolerância é abster-se intencionalmente e por princípios de se opor a outros em situações de diversidade quando o agente acredita ter o poder de interferir.




    Se levarmos em conta a concepção da tolerância atribuída a Voltaire e as análises de Walzer e Cohen, é possível dizer que a tolerância implica então diversidade, abstenção, intencionalidade e um (suposto) poder de intervenção. Uma pessoa não é propriamente tolerante com quem se expressa de maneira similar à forma como ela própria se expressa. Somente é possível ser tolerante com o diferente. A tolerância também implica uma abstenção de se opor a outrem, isto é, uma omissão. Isso significa que o tolerante se abstém de intervir de forma intencionada e não por mero acidente na esfera do outro. Por fim, o tolerante acredita que tem o poder de intervir, mas mesmo assim opta por se abster.




    Apesar de não ser normativa, mas descritiva, essa definição é preliminar para discussões relativas à norma. Ao evidenciar cada um dos elementos que subjazem à tolerância, a análise conceitual nos previne de enfrentar falsos problemas. Por exemplo, se tolerância implica diversidade, é certo que passará progressivamente ao centro do debate com a emergência e o desenvolvimento das sociedades plurais modernas. Entretanto, apesar de ser um desafio eminentemente moderno, a questão da tolerância tem a sua raiz na antiguidade.




    1. A tolerância na antiguidade




    Ao narrar a cena em que Aquiles se solidarizou com Príamo e concedeu ao velho rei a oportunidade de velar o corpo do seu filho Heitor, a Ilíada alçou o sentimento de solidariedade ao rol de virtudes a serem desejadas e praticadas pelos gregos. Como explica Jacqueline de Romilly, esse “sentimento da humanidade comum entre os dois adversários”, pode ser compreendido como uma apologia à tolerância e será “o grande achado do pensamento grego durante os séculos seguintes”28. Essa ideia de abertura em relação ao outro irá, com o passar tempo, penetrar o mundo moderno com contundência, no qual irá, por assim dizer, adquirir toda a sua realidade.




    É possível dizer, afora Homero, que há no mundo grego um precursor da tolerância. Por um lado, o politeísmo não se presta à intolerância, ou, na feliz passagem de Jacqueline de Romilly, “deuses múltiplos podem ser partilhados entre povos diversos” 29. É o que ocorria, por exemplo, em Homero, em cujas narrativas aqueus e troianos partilhavam dos mesmos deuses. Ademais, há relatos de que no século V a.C., em Atenas, os gregos reconheciam em alguns deuses de outros povos o equivalente estrangeiro dos deuses cultuados na Grécia30. Da mesma forma, Heródoto reconheceu alguns deuses gregos na cultura egípcia, mas com outros nomes31. Daí que “o princípio do politeísmo é, pois, sua extraordinária abertura às outras religiões” 32.




    Além da tolerância inerente ao seu politeísmo, os gregos passaram progressivamente a se utilizar de palavras relacionadas à ideia de tolerância a partir do século V a.C.. Assim, de Heródoto a Aristóteles, a palavra epieíkeia, que “significa uma equidade que não é exercida pela justiça, no sentido estrito e muito rigoroso”33 e é comumente traduzida por tolerância, é mais frequentemente utilizada com o passar dos anos:




    Levantando as ocorrências dessa palavra, verificamos que ela aparece, em ordem cronológica, quatro vezes em Heródoto, quatro vezes nos três trágicos, nove vezes em Tucídides, e, cinquenta anos depois, será encontrada quarenta e duas vezes em Isócrates, trinta e três vezes em Demóstenes, setenta e duas vezes em Platão, noventa e duas vezes em Aristóteles. Os gregos descobrem a tolerância e condenam tudo que vai contra ela, como selvageria, falta de equidade, brutalidade.34 (Grifo da autora).




    É evidente, entretanto, que as comunidades antigas não vivenciaram plenamente o problema da intolerância, ao menos como vivenciamos no mundo moderno. Um exemplo curioso disso pode ser encontrado em Sócrates. Quando Sócrates foi acusado, processado e condenado pelo Tribunal de Atenas, as acusações contra ele eram duas: corromper a juventude e introduzir novos deuses na pólis35. Sobretudo quanto à segunda acusação, os desavisados poderiam supor que Sócrates teria, de fato, inaugurado a tradição dos filósofos em contestar e “corromper” os costumes. Esses desavisados se surpreenderiam se soubessem que, na verdade, Sócrates negou as duas acusações. Como relata Platão, em seu Apologia de Sócrates, o pai da dialética teria, além de negado as acusações, jurado que acreditava nos deuses na cidade. Sócrates teria dito em sua própria defesa que:




    Evidentemente, se, com a força de persuasão de minhas súplicas, vos levasse ao perjúrio, eu vos estaria ensinando a não crer na existência dos deuses e, com tal defesa, simplesmente me estaria acusando de não crer em deuses. Muito ao contrário, Atenienses, eu acredito como nenhum de meus acusadores e espero de vós e da divindade que vossa sentença a meu respeito seja a melhor para mim e para vós36. (Grifo nosso).




    Bem compreendidas as comunidades antigas, não há nenhum estranhamento na postura de Sócrates. Ao contrário das sociedades complexas contemporâneas, as comunidades antigas eram marcadas pela homogeneidade cultural. Isso significa que os indivíduos das comunidades antigas tendiam a compartilhar uma mesma concepção do bem, isto é, quanto ao que é digno de valor ou não, do que é certo e do que é errado. Nem mesmo Sócrates teria escapado a essa congruência quanto aos valores. Assim, apesar do desenvolvimento da ideia de tolerância poder ser remetida a, pelo menos, o mundo grego do século V em diante, a tolerância não poderia ser considerada um problema fundamental para as comunidades antigas, pelo menos da maneira radical como o é hoje. Isso porque as comunidades antigas eram marcadas por certa homogeneidade de pensamento e de práticas culturais.




    Será na sociedade moderna, com o seu pluralismo e sua heterogeneidade quanto aos valores, que o problema da intolerância irá aparecer em sua radicalidade. Como veremos, é justamente a inexistência de uma única forma de vida considerada mais elevada que as demais que será a marca da sociedade moderna e, posteriormente e com mais contundência, das sociedades complexas contemporâneas. O pluralismo de valores, de práticas e de ideias alçará a virtude da tolerância, a pedra de toque da organização da sociedade.




    2. A tolerância na modernidade




    Existe uma característica em comum entre a organização da polis grega e dos monastérios medievais: ambos pressupõem um único centro orientador para toda ação. Nesses contextos, a ação correta era um espelho da ordem e medida do cosmos espelhadas na comunidade e na polis. Assim, havia uma primazia ontológica do todo sobre a parte37. Portanto, não havia lugar, seja na Antiguidade, seja na Idade Média, para a existência do homem como indivíduo. É nesse contexto que é possível dizer que aquilo que distingue as comunidades antigas e medievais é a sua homogeneidade.




    A modernidade, ao contrário, é fundamentalmente marcada pelo desencadeamento de três grandes eventos: a descoberta da América, a Reforma Protestante e a invenção do telescópio. A descoberta da América desencadeou a exploração contínua de toda a Terra, ao passo que a Reforma “expropriando as propriedades eclesiásticas e monásticas, desencadeou o duplo processo de expropriação individual e acúmulo de riqueza social”38. Além disso, a invenção do telescópio possibilitou o surgimento de uma nova ciência que passará a conceber a natureza “do ponto de vista do universo”39. Esses acontecimentos não devem ser concebidos como fatos que emergiram e sumiram de um dia para o outro, mas como fenômenos ainda em pleno desenrolar até os dias de hoje. Assim, esses acontecimentos não têm o condão de explicarem sozinhos toda a conjuntura do mundo nascente, mas, em seu conjunto, ajudaram a mudar para sempre a forma como concebemos o mundo e a nós mesmos. Se tomarmos como exemplo a descoberta da América a partir das grandes navegações do início da modernidade, levando-se em conta o acelerado processo de globalização que elas representaram, fica evidente a sua continuidade no nosso tempo. Se o encontro entre civilizações mudou o curso da história para todo o sempre, é certo também que esse processo se aprofundou no desenvolver da modernidade e atingiu o seu cume no mundo contemporâneo com a invenção da internet e outras tecnologias.




    Em outras palavras, a transição do mundo antigo para o mundo moderno se caracterizou por um progressivo processo de descentramento radical. Como explica Galuppo, “enquanto o mundo antigo e medieval se caracterizava pela existência de um centro unificador de toda a ação humana, fosse esse centro a polis, fosse a Igreja, o mundo moderno é um mundo sem centro”40. A existência de “centros” para a orientação da ação humana implicava a ideia de uniformidade, identidade41. Nessa perspectiva, ao contrário do indivíduo antigo, o indivíduo moderno não goza de um centro unificador e orientador para a sua conduta, sendo, portanto, descentrado. Devido a isso, uma série de autores do início da modernidade vão pretender refundar as bases do conhecimento, e assim também do indivíduo. Nesse sentido, a solução moderna seria transformar o indivíduo no cerne de sua própria ação, cada qual se converterá em um centro subjetivo para a orientação da ação ética e política. Assim, a grande novidade moderna é o surgimento da ideia de sujeito e de indivíduo com existência independente da totalidade em que está inserido42. Pouco a pouco, como queriam esses autores, sobretudo Descartes43, o indivíduo moderno se transformará no centro de suas próprias ações.




    Essa novidade moderna trouxe consigo uma inversão da metafísica subjacente à esfera política. Ao passo que no mundo antigo e medieval havia uma precedência ontológica do todo sobre a parte, a modernidade colocou o indivíduo, isto é, a parte, em uma posição privilegiada em relação ao todo, isto é, a sociedade. Não é, então, uma coincidência que as teorias do contrato social sejam uma concepção moderna. Nesse sentido, um efeito interessante dessa mudança de perspectiva são as teorias do contrato social. Se por um lado, no mundo antigo, a existência da comunidade era entendida como um dado natural e irreversível, por outro, na modernidade, a própria existência da sociedade e do Estado serão frutos de reflexão. Se no mundo antigo os laços entre os indivíduos e as cidades-Estado eram tomados como naturais e fundados em certos vínculos de solidariedade e de compartilhamento de uma cultura comum, os teóricos do contrato social irão repensar os laços, agora entendidos como artificiais, entre indivíduos e Estado. O movimento do pensamento moderno de abandono da tradição fará com que todos os aspectos da vida em sociedade sejam reexaminados e sujeitados a crítica. Assim, a própria vida civil passará a ser concebida, não como um dado natural, mas como um artifício humano. A própria ideia de um contrato hipotético realizado entre indivíduos iguais e livres, na medida em que pressupõe o desenraizamento do indivíduo frente às suas tradições e laços culturais, é um efeito do processo de descentramento moderno.




    Mais ainda, alguns autores, como Hobbes, sinalizam por diversas vezes no decorrer de suas obras o fato de os homens não serem dados à cooperação, ou pelo menos que essa cooperação não pode ser tomada como fácil ou natural. É essa ideia que está por trás da sua famosa frase: o homem é o lobo do homem. Assim, em Hobbes, a necessidade da criação do Estado, um ente dotado de força coercitiva exclusiva para aplicar o direito, baseia-se não na possível benevolência ou na moralidade humana, mas em um simples cálculo prudencial. O ímpeto de fundar a sociedade e o Estado sem recorrer à moral ou a sentimentos benéficos, cuja existência na natureza humana é, ao menos, controversa, é, inclusive, o grande apelo intuitivo do contratualismo hobbesiano. Nesse sentido, um dos grandes obstáculos à construção da modernidade é o problema da cooperação entre indivíduos. Assim, se o homem moderno é esse ser egoísta e pouco dado à cooperação, como então é possível a coexistência entre os diversos planos de ação individuais? O indivíduo moderno, em sua própria criação, já carrega em si uma aporia que, de resto, jamais será resolvida por completo: como é possível a convivência entre indivíduos que não mais compartilham de uma única visão de mundo, são autocentrados e com pouco, ou nenhuma, empatia para com o próximo?




    Não é por acaso que a modernidade é também o momento em que o direito positivo deixará de ser coadjuvante na reflexão para passar, progressivamente, ao centro da discussão filosófica. É que, como é possível perceber no contratualismo, por exemplo, de Hobbes, as controvérsias inevitáveis, e possivelmente violentas, entre os indivíduos a respeito da justiça apenas podem ser dirimidas através do uso do poder coercitivo do Estado. Mais tarde, com o advento do constitucionalismo, será concebido que o poder do Estado apenas tem legitimidade à medida que ele promove os direitos absolutos e inalienáveis do indivíduo e goza do consentimento dos súditos44.




    O surgimento do indivíduo moderno desconstruiu a ideia de que a sociedade é composta por grupos homogêneos. Ao contrário, as sociedades modernas se caracterizam exatamente pela diferença, pelo fato de que as pessoas não mais comungam dos mesmos valores e ideais. A modernidade aprofundou a distância entre as pessoas45. Daí que, como mostra Galuppo46, é possível dizer que a pluralidade de centros na sociedade moderna gerou um paradoxo: como é possível que ocorra a integração social em um contexto em que cada um se percebe como um indivíduo? A filosofia política moderna tem uma resposta clássica para enfrentar esse problema. Não mais a comunidade, mas sim o indivíduo é quem existe naturalmente e caberá a ele, através de um contrato com outros indivíduos, fundar a sociedade, compreendida como um artifício humano. Nesses termos, a ideia de contrato seria impensável antes da modernidade47. Afora as diversas concepções do contrato social em autores como Hobbes, Locke, Rousseau e Kant, essa visão trouxe um problema para a teoria social, uma vez que é possível que o Estado, criado a partir do contrato, venha a anular os planos individuais de ação48.




    A solução para este problema moderno deve levar em conta o pluralismo. Como explica Galuppo49, o pluralismo é o reconhecimento de que não há um projeto único a respeito do que seja a vida boa nas sociedades modernas, e que, portanto, é preciso que haja espaço para a realização de planos de ação e projetos de vida diferentes na própria sociedade. Uma dificuldade que se coloca para as sociedades plurais diz respeito a sua sobrevivência. É que não é dada de início, como uma expectativa legítima, a possibilidade de que indivíduos egocentrados, preocupados somente com a realização plena dos seus projetos e de sua felicidade particular, possam cooperar minimamente no sentido da construção de uma sociedade plural.




    Posta a conjuntura moderna, é sempre possível que um projeto de vida venha a se tornar majoritário e passar a oprimir e inviabilizar os demais projetos de vida. A única resposta possível para essa questão é o estabelecimento da sociedade moderna como uma sociedade democrática. Assim sendo, não é mera coincidência que as obras sobre a tolerância apenas foram escritas na modernidade. Ao contrário, isso mostra que a questão da tolerância adquire maior relevância no contexto da organização das comunidades políticas e religiosas que ocorreu no início da modernidade50. Como explica Galuppo, a tolerância




    Representa essencialmente isso: que a vida em sociedade tem sentido enquanto o outro puder realizar seus projetos de vida tanto quanto eu. Especialmente uma sociedade pluralista só pode subsistir enquanto sociedade pluralista se for também uma sociedade tolerante, o que implica ser uma sociedade que tolere, em seu processo de realização, a alternância entre vários projetos de vida concorrentes51.




    A democracia moderna se caracteriza pelo preenchimento de seis condições: (1) a solidariedade, pela qual é necessária a construção de mecanismos que amenizem a oposição entre os diversos planos individuais de ação, tornando-os mais complementares e menos antagônicos; (2) a limitação aos planos individuais de ação, como uma autolimitação; (3) a radicalização da igualdade aritmética entre os indivíduos; (4) a exigência de que nenhum grupo social ou individual seja impedido de realizar os seus planos de ação e projetos de vida; (5) além disso, a possibilidade de que as normas reguladoras da sociedade e os planos individuais sejam submetidos a revisão, isto é, que as normas que norteiam o governo não sejam irreversíveis; e, por fim, (6) a democracia exige e implica o pluralismo. Essas ideias são sintetizadas da seguinte maneira: “a democracia moderna é o autogoverno do projeto comum por todos os indivíduos, concebidos como radicalmente iguais, cuja finalidade é a produção dinâmica de redes de solidariedade social, que permite, ao mesmo tempo, a realização dos projetos plurais de uma sociedade”52.




    É precisamente por isso que a democracia moderna, pluralista, exige a tolerância como uma condição de possibilidade. A tolerância está ligada à sociedade moderna, ao pluralismo e à democracia. A permanência da sociedade implica a preservação das condições de sua existência. Além disso, a tolerância é especialmente importante no Estado Democrático de Direito, pois há neste “uma absoluta afirmação do direito à diferença e uma expressa afirmação do pluralismo como modo de organização política da sociedade”5354. No mesmo sentido, Robert Paul Wolff afirma que:




    A virtude da monarquia é a lealdade, pois o Estado se confunde com a pessoa do rei, e que a sociedade enfeixa o dever pessoal de cada súdido para com o monarca. A virtude da ditadura militar é a honra; a da ditadura burocrática é a eficiência. A virtude da democracia liberal tradicional é a igualdade, ao passo que a da democracia socialista é a fraternidade; A democracia nacionalista ideal exibe a virtude do patriotismo, que se distingue da lealdade por ter como objeto o próprio Estado, e não o rei. Finalmente, a virtude da moderna democracia pluralista surgida na América moderna é a TOLERÂNCIA. A tolerância política é aquele estado de espírito e condição da sociedade que permite à democracia formular bem e concretizar o ideal de pluralismo55.




    No Estado Democrático de Direito, é necessário o reconhecimento de todas as concepções de vida como igualmente valiosas e importantes para a construção da identidade social.




    A modernidade trouxe a questão da tolerância para o centro da discussão, o que foi crucial para o desenvolvimento posterior do Estado Democrático de Direito. Antes disso, porém, a tolerância serviu de bandeira contraposta por autores liberais contra a intolerância religiosa e as guerras religiosas que tomaram a Europa após o início da Reforma Protestante. Assim, compreendida a tolerância como um problema eminentemente moderno, vale evidenciar como ela se desenvolveu frente à novidade do pluralismo religioso que marcou o raiar da modernidade.
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