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À minha família querida:




Minha mãe, Fides Angélica de Castro Veloso Mendes Ommati




Meu pai, José Emílio Ommati(in memoriam)




Meus irmãos, Larissa Veloso Mendes Ommati e Ricardo Emílio Veloso Mendes Medauar Ommati




Minha madrinha, Jacy Mendes Veloso




Meus sogros, Moizés José Lopes e Gilda Maria Freire Lopes




Meu cunhado, Moizés José Lopes Filho




Minha esposa muito amada que me suporta cotidianamente, Sarah Noeme Maria de Freire Lopes Ommati




Meu filho querido, José Emílio Ommati Neto, desejando entregar para ele um mundo melhor do que eu recebi, com mais igualdade, liberdade e respeito entre as pessoas.













“Isto é hermenêutica: o saber do quanto fica, 




sempre, de não-dito quando se diz algo.”




(Hans-Georg Gadamer)




“Sem a dignidade, nossa vida não passa de 




lampejos de duração. Se, porém, conseguirmos viver 




bem uma boa vida, nós criamos algo mais. Escrevemos 




um adendo à nossa mortalidade. Nossa vida se torna um pequeno diamante em meio às areias cósmicas.”




(Ronald Dworkin)









NOTA À SEXTA EDIÇÃO




Foi com muita alegria que recebi da Livraria e Editora Conhe­cimento a notícia de que a quinta edição do meu livro Liberdade de Expressão e Discurso de Ódio na Constituição de 1988 estava esgotada e que uma nova edição precisava ser preparada.




Como a obra foi fruto da minha defesa de Tese de Doutorado defendida no já longínquo ano de 2007 na Faculdade de Direito da UFMG, nessa nova edição resolvi fazer apenas pequenos acréscimos e correções de erros encontrados nas edições anteriores, para que o formato da tese e suas ideias não fossem perdidas e desnaturadas e, assim, o leitor consiga compreender todo o debate que se deu na comunidade jurídica nacional em torno do agora conhecido caso Ellwanger. A partir dali, o STF e a comunidade jurídica nacional começariam uma discussão fundamental para o amadurecimento de nossa jovem democracia: afinal, discursos racistas e de ódio estão amparados pela liberdade de expressão?




De 2003, data do julgamento do caso Ellwanger pelo STF, até hoje muita coisa mudou. Se é verdade, como mostro na presente atualização, que o STF avançou em muitos aspectos, para compreender que discursos homofóbicos e transfóbicos podem e devem ser considerados discursos racistas e, portanto, na nossa lógica jurídica, discursos de ódio, somente bem mais recentemente, com a aprovação da Lei de Proteção ao Estado Democrático de Direito, Lei 14.197/2021, discursos que pregam o rompimento da ordem democrática também podem ser considerados odiosos e, nesse sentido, proibidos constitucionalmente.




Contudo, a jurisprudência do STF tem oscilado na proteção das iguais liberdades de todos, quando visualizamos a história recente do Tribunal no debate sempre permanente sobre os limites da liberdade de expressão. Se, por um lado, o Tribunal, corretamente, considerou ataques a judeus, homossexuais e transgêneros como modalidades de discursos de ódio, sob a equivocada justificativa de uma suposta imunidade parlamentar, o Tribunal não aceitou denúncia contra o então Deputado Federal Jair Messias Bolsonaro, ao proferir discurso no Clube Hebraica, na zona sul do Rio de Janeiro, claramente racista contra quilombolas, em abril de 2017. Nesse caso, julgado como Inquérito 4694/DF, o STF entendeu que o Deputado Federal estaria amparado pela liberdade de expressão que seria mais ampla em razão da imunidade parlamentar.




Aqui, ao contrário do que defende Vítor Amaral Medrado, em um livro instigante[1], não acredito que o STF, com esse e outros julgamentos semelhantes, tenha modificado sua jurisprudência sobre os limites da liberdade de expressão para melhor, criando um novo padrão. Na verdade, as idas e vindas do Tribunal sobre o tema demonstram, para mim, a falta de integridade na compreensão de um tema tão caro à democracia constitucional brasileira como é a liberdade de expressão.




Embora novas questões sobre os limites à liberdade de expressão tenham surgido em nossa realidade, que não puderam ser introduzidas aqui para não desnaturar o caráter de tese que o livro possui, acredito que a obra continua a contribuir para o debate, na medida em que mostra como as questões devem ser corretamente colocadas e qual deveria ser a resposta correta para elas.




Agradeço ao Marcos Almeida, da Livraria e Editora Conhecimento, por me possibilitar, ao longo de todos esses anos, a divulgação das minhas ideias.




Enfim, espero, mais uma vez, que essa nova edição encontre a mesma acolhida e aceitação que as edições anteriores encontraram no público brasileiro. Afinal, o motor de transformação da nossa realidade passa necessariamente pela construção de novas ideias, pelo debate franco, honesto e racional, com base em argumentos que consigam superar o ódio e a violência incrustados na sociedade brasileira.




Diamantina: janeiro de 2023.




O AUTOR.






	


	

		[1]	MEDRADO, Vítor Amaral. A Liberdade de Expressão e a Justiça Brasileira: Tolerância, Discurso de Ódio e Democracia. 2ª edição, São Paulo: Dialética, 2019. Formato Kindle.


	


















NOTA À QUINTA EDIÇÃO




Em um breve período de tempo, apenas dois anos após a edição da quarta edição do meu livro Liberdade de Expressão e Discurso de Ódio na Constituição de 1988, eis que recebo a notícia de que o livro se encontra esgotado e que deveria preparar uma nova edição. Agradeço a todos os leitores e à Editora Lumen Juris que, durante todo esse tempo, editou, divulgou e comercializou minha obra.




Essa quinta edição passa a ser publicada pela Livraria e Editora Conhecimento, sob os cuidados de Marcos Almeida. Agradeço ao Marcos e à Conhecimento toda a confiança depositada em meu trabalho.




Pois bem. Escrevo essa nota em um momento bastante delicado da realidade brasileira. Elegemos um Presidente da República claramente sem qualquer compromisso com os valores democráticos, inclusive que incentiva manifestações populares que pregam o fechamento do Congresso Nacional e do Judiciário Brasileiro. Paralelamente a isso, a economia brasileira vai de mal a pior: mesmo com a Reforma Trabalhista e com a Reforma da Previdência, os empregos não foram gerados; ao contrário, estamos vivendo o período de maior precarização das relações de trabalho já visto pela sociedade brasileira. São os mitos do empreendedorismo e da liberdade e autonomia enquanto slogan de ser empreendedor de si mesmo. Para agregar a esse caldo bastante indigesto, a moeda brasileira foi a que mais se desvalorizou entre todas as moedas importantes do mundo em um curto período de um ano. Investimentos estrangeiros não chegam; ao contrário, dinheiro estrangeiro está saindo do país em quantidade recorde!




Agregado a tudo isso, temos uma sociedade que finalmente tirou sua máscara de sociedade cordial e ordeira e passa a revelar sua face mais abjeta: racismo e violência por toda parte!




O ódio ao pobre, ao negro, ao indígena, à mulher, ao homossexual, ao trasgênero e a todas as categorias que não se encaixam no padrão de suposta normalidade de uma sociedade elitista como a brasileira acaba por se manifestar como um verdadeiro ódio à própria democracia. Não é por outro motivo que o grande sociólogo brasileiro Jessé Souza, em seu último livro, chega a defender que o nosso racismo racial decorre de um racismo mais fundamental: o ódio aos pobres e às classes trabalhadoras. Esse ódio vem travestido, segundo o sociólogo, em discursos pseudocientíficos que tratam a sociedade brasileira como corrupta e o brasileiro como um incorrigível em termos morais. O Brasil e os brasileiros estariam, se acreditarmos nessa narrativa, condenados permanentemente a repetir uma suposta cultura do jeitinho, da corrupção e do atraso. Com isso, somos racistas sem explicitamente sermos![1]




Em 15 de março de 2020, houve uma manifestação supostamente popular em que se pediu o fechamento do Congresso Nacional e do Judiciário Brasileiro, apoiada, inclusive, pelo Presidente da República.




Se tudo isso não bastasse, fomos invadidos pela pandemia do coronavírus que encontrou um ambiente extremamente favorável para se disseminar: um Presidente da República que nega a ciência e incentiva a população a não fazer o isolamento social, única medida, por enquanto eficaz para o combate à doença, uma parcela da população que acredita estar imune à doença e, assim, promove aglomerações, descumprindo as medidas sanitárias recomendadas.




No momento em que atualizo meu livro, fruto da minha tese de Doutorado defendida no longínquo ano de 2007, já atingimos mais de 157 mil mortos por coronavírus e mais de 5 milhões de brasileiros infectados.




Por outro lado, algumas instituições brasileiras pareceram reagir aos ataques perpetrados contra a nossa democracia: O Supremo Tribunal Federal autorizou a abertura de inquérito para investigar manifestações contrárias à democracia e também contra pessoas que divulgam notícias falsas, as chamadas fake news, que desestabilizam as instituições democráticas e violam os direitos fundamentais de várias pessoas. Apostando na confusão entre liberdade de expressão e prática de crime, vários apoiadores do Presidente da República criticaram o STF por supostamente estarem censurando a manifestação do pensamento. Em outra linha de combate para a defesa da nossa democracia, o Congresso Nacional começou a discutir e votar um projeto de lei visando regulamentar o exercício da liberdade de expressão nas redes sociais, de modo a punir os abusos e as fake news.




No momento de defesa de minha tese de Doutorado, nunca imaginei que a questão do racismo e do discurso de ódio se tornassem tão presentes e marcantes na sociedade brasileira.




O livro, portanto, está cada vez mais atual.




Nessa nova edição, promovi algumas pequenas modificações e acréscimos, tentando manter a discussão que levou à tese de Doutorado no ano de 2007. Naquela época, como o leitor conseguirá perceber, a discussão se centrava na possibilidade de se cometer racismo, tipificado pela Lei 7.716/89, por meio de escritos contra judeus. A partir dessa discussão, é possível perceber que o discurso de ódio não se restringe apenas às questões religiosas ou contra pessoas de cor de pele mais escura, os negros. Mas, esse discurso pode e é proferido também contra homossexuais, transgêneros, nordestinos, e, até mesmo, contra a própria democracia! Usar de uma suposta liberdade de expressão para a defesa da ditadura é uma forma de discurso de ódio.[2]




Enfim, espero, mais uma vez, que essa nova edição encontre a mesma acolhida e aceitação que as edições anteriores encontraram no público brasileiro. Afinal, o motor de transformação da nossa realidade passa necessariamente pela construção de novas ideias, pelo debate franco, honesto e racional, com base em argumentos que consigam superar o ódio e a violência incrustados na sociedade brasileira e incentivados e incrementados, inclusive, pelo próprio Presidente da República.




Devemos urgentemente substituir o ódio à democracia[3] pelo amor à democracia[4] e, para isso, não podemos abdicar do poder do pensamento e da reflexão crítica como mecanismos para mudar o nosso mundo. Afinal, são as ideias que movem o mundo!




Diamantina: dezembro de 2020




O AUTOR.






	


	

		[1]	Para maiores detalhes, vide: SOUZA, Jessé. A Guerra Contra o Brasil: Como os EUA se Uniram a uma Organização Criminosa para Destruir o Sonho Brasileiro. Rio de Janeiro: Estação Brasil, 2020. Formato Kindle.


	




	

		[2]	Nesse sentido, veja o excelente livro dos Professores Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, Maria Fernanda Salcedo Repolês e Francisco de Castilho Prates: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de, REPOLÊS, Maria Fernanda Salcedo e PRATES, Francisco de Castilho. Liberdades Comunicativas. Belo Horizonte: Conhecimento, 2020.


	




	

		[3]	RANCIÈRE, Jacques. O Ódio à Democracia. São Paulo: Boitempo, 2014. Formato Kindle.


	




	

		[4]	Faço aqui uma adaptação da expressão de Rui Cunha Martins, quando afirma sobre a necessidade de um amor ao contraditório. Sobre o tema, vide: MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: The Brazilian Lessons. São Paulo: Atlas, 2013; MARTINS, Rui Cunha. A Hora dos Cadáveres Adiados: Corrupção, Expectativa e Processo Penal. São Paulo: Atlas, 2013.


	


















NOTA À QUARTA EDIÇÃO




A Livraria e Editora Lumen Juris solicitou-me no ano de 2018 que atualizasse a terceira edição do meu livro Liberdade de Expressão e Discurso de Ódio na Constituição de 1988, livro originado de minha tese de Doutorado defendida no ano de 2007 na Faculdade de Direito da UFMG.




Não imaginava, quando esse pedido me foi feito pelo editor Sérgio Ricardo de Souza, que o Brasil elegeria como Presidente da República uma pessoa nada comprometida com os valores democráticos insculpidos na Constituição de 1988. A campanha política que levou esse senhor à Presidência da República foi marcada por agressões verbais e físicas de seus seguidores e eleitores que não aceitam o dissenso, marca característica de uma sociedade democrática. Além disso, nunca antes uma campanha eleitoral disseminou tantas notícias falsas que, talvez, tenham induzido milhares de eleitores a erro, o que pode ter levado à eleição desse senhor.




Os alertas vieram de todos os lados e de todas as colorações políticas, mas os brasileiros resolveram flertar com o fascismo e o autoritarismo, elegendo esse senhor como Presidente da República.




É nesse clima que atualizo minha obra Liberdade de Expressão e Discurso de Ódio na Constituição de 1988.




A obra passa a ter uma relevância ímpar na realidade brasileira, pois o STF teve oportunidade de aceitar denúncia feita pela Procuradoria-Geral da República contra o então candidato a Presidência Jair Messias Bolsonaro, por supostamente ter cometido atos de racismo contra quilombolas e homossexuais. Infelizmente, o STF, em mais uma decisão lamentável, por maioria, não aceitou a denúncia, pois, de acordo com o Tribunal, as expressões do candidato, então Deputado Federal, no momento da prática do suposto crime, configurariam, no máximo, uma falta de educação ou rudeza para com essas categorias, não podendo ser caracterizadas como crime de racismo. O STF parece ter esquecido seu importante precedente que analiso minuciosamente nesse trabalho.




Viveremos, então, tempos difíceis e sombrios para a democracia brasileira e espero que esse livro, agora em sua quarta edição, possa ajudar a todas as pessoas comprometidas com a democracia a lutar por ela e sustentá-la. Democracia aqui entendida como uma forma de vida em que as pessoas devem se ver como livres e iguais, ou seja, como portadoras de dois direitos morais básicos: de serem tratadas pelo Estado e pelos demais indivíduos com igual respeito e igual consideração. E isso significa: que as pessoas devem ser livres para poderem ser diferentes e poderem expressar livremente e sem medo suas diferenças.




Se o então candidato à Presidência da República eleito democraticamente nos prometeu armas para combater a violência, acredito que a melhor forma de combater a violência é com livros, ideias, diálogo sincero e respeitoso, por meio de razões. Então, se ele nos oferece armas, que sejamos capazes de oferecer ideias e livros, porque isso sim muda o mundo! Armas destroem nossas vidas; livros são pontes para uma vida melhor, com mais igualdade e liberdade para todos.




Por fim, não poderia deixar de agradecer a todos os leitores que tornaram possível uma nova edição do meu livro, como também à Livraria e Editora Lumen Juris, na pessoa do meu editor, Sérgio Ricardo de Souza.




O agradecimento mais importante sempre vem ao final: minha família, na pessoa da minha amada esposa, Sarah Noeme Maria de Freire Lopes; e meu filho, José Emílio Ommati Neto. Tudo o que sou e faço devo a eles e faço pensando neles.




Espero que ainda possa entregar para meu filho, hoje com 12 anos de idade, um país bem melhor do que eu recebi. E que esse desvio autoritário no qual agora iremos passar seja apenas um desvio e que a rota democrática seja corrigida daqui a 4 anos. Espero que não tenhamos estragado toda a construção de 30 anos de constitucionalismo democrático e que não coloquemos tudo a perder.




Serro: janeiro de 2019




O AUTOR.









NOTA À TERCEIRA EDIÇÃO




Mais uma vez, em um curto período de dois anos, a segunda edição de minha tese de Doutorado transformada em livro pela Livraria e Editora Lumen Juris, intitulada Liberdade de Expressão e Discurso de Ódio na Constituição de 1988, se esgotou. Digo que o período foi curto, porque no Brasil, em geral, teses de Doutorado e dissertações de Mestrado encontram uma resistência ainda muito grande em sua comercialização, o que demonstra, em certo sentido, nosso atraso jurídico.




Daí porque minha alegria em ter recebido o chamado da Editora Lumen Juris para uma nova edição, agora a terceira, da minha obra.




Agradeço a todos os professores, alunos, leitores e interlocutores que possibilitaram a divulgação das minhas ideias e a chegada dessa terceira edição. Nomear todos é impossível. Sintam-se todos reconhecidos e abraçados!




Essa obra também me possibilitou algumas surpresas, já que foi, inclusive, citada em decisões judiciais país afora! Agradeço aos juízes que se deram o trabalho de ler a obra e que, ao terem citado em suas decisões, concordaram com as ideias por mim defendidas. Agradeço também àqueles que discordaram e que dialogaram comigo em muitos eventos dos quais tenho participado. Aprendi muito com todos vocês!




Essa nova edição vem ampliada, revista e atualizada, incluindo novas questões relacionadas à teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin, marco teórico da presente obra, bem como algumas reflexões sobre o novo Código de Processo Civil.




Há também uma discussão sobre a possibilidade de se ampliar a interpretação do dispositivo do Código Penal que trata da injúria racial para compreendê-la como racismo. Como o leitor terá a oportunidade de ver, não consigo defender tal posição, embora encontre respaldo do Professor Guilherme de Souza Nucci, Desembargador do Tribunal de Justiça de São Paulo e importante téorico do Direito Penal.




Espero que essa nova recepção encontre a mesma receptividade em relação às edições anteriores e que possamos avançar na luta contra o racismo e toda forma de propagação do ódio em nossa sociedade.




Agradeço, mais uma vez, à Livraria e Editora Lumen Juris, na pessoa do meu editor e amigo, Sérgio Ricardo de Souza, por possibilitar a divulgação das minhas ideias em todo o Brasil.




O agradecimento final é, como sempre, para minha família, nas pessoas da minha esposa Sarah Noeme Maria de Freire Lopes Ommati, e meu filho, José Emílio Ommati Neto, pois são eles que suportam minhas longas ausências em decorrência de minhas leituras e em frente ao computador.




Serro: janeiro de 2016




O AUTOR.









NOTA À SEGUNDA EDIÇÃO




Em pouquíssimo tempo, a primeira edição de minha tese de Doutorado transformada em livro pela Livraria e Editora Lumen Juris, intitulada Liberdade de Expressão e Discurso de Ódio na Constituição de 1988, esgotou-se.




É motivo de muito orgulho e de satisfação ver que meu trabalho e minhas ideias encontraram uma receptividade no mundo jurídico nacional inesperada!




Agradeço a todos os alunos e professores que me ajudaram na divulgação da obra, permitindo-me revisitar o trabalho e promover algumas alterações e revisões, em virtude do debate franco e honesto com meus alunos e professores que me enviaram sugestões e críticas para o aprimoramento do livro.




Devo agradecer a algumas pessoas que me ajudaram na difusão do trabalho. Inicialmente, minha mãe, Fides Angélica de Castro Veloso Mendes Ommati, que possibilitou a ampla divulgação do meu livro no Estado do Piauí. Os professores e amigos Alonso Reis Siqueira Freire que, inclusive, foi o responsável pelo belíssimo prefácio à primeira edição, e Alexandre Reis Siqueira Freire me ajudaram na divulgação do meu trabalho no Estado do Maranhão. Em Pernambuco, contei com a ajuda do Professor e amigo Alexandre da Maia, brilhante professor da Faculdade de Direito da UFPE. Na Bahia, o Professor Édson Pires da Fonseca exerceu influência fundamental para a difusão da obra. Em Minas Gerais, foram vários amigos que me ajudaram: os Professores Adalberto Antonio Batista Arcelo, Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia, Bernardo Gonçalves Fernandes, Bruno de Almeida Oliveira, Dierle José Coelho Nunes, Dhenis Cruz Madeira, Emílio Peluso Neder Meyer, Fernando Horta, Flávio Barbosa Quinaud Pedron, Giltônio Maurílio Pereira Santos, Herman Nébias Barreto, José de Assis Santiago Neto, Lucas de Alvarenga Gontijo, Marciano Seabra de Godói, Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias, Ronaldo Rajão Santiago, Rosemiro Pereira Leal, Simone Reissinger e tantos outros. Em Brasília, contei com a ajuda do grande amigo, brilhante professor e Procurador da Fazenda Nacional, Luís Carlos Martins Alves Júnior. No Rio de Janeiro, não poderia esquecer os professores Gustavo Amaral e Gisele Cittadino. Em São Paulo, um recente amigo e brilhante professor e advogado, Georges Abboud. No Espírito Santo, hoje no Rio de Janeiro, o amigo Júlio Pinheiro Faro. No Paraná, o professor Jacinto Nélson de Miranda Coutinho. Em Santa Catarina, o juiz e professor Alexandre Morais da Rosa. E, no Rio Grande do Sul, o professor Lênio Streck e Clarissa Tassinari. A eles e a todos os alunos que discutiram comigo minhas ideias, meu mais profundo respeito e admiração e minha gratidão permanente!




Mas, devo agradecer também à minha família que, com toda paciência, suporta minhas horas de afastamento em frente do computador. Minha esposa amada Sarah Noeme Maria de Freire Lopes e meu filho que tanto amo José Emílio Ommati Neto.




Por fim, agradeço à Livraria e Editora Lumen Juris que apostou, desde o início, no meu trabalho. Sem a Editora, não teria conseguido publicar minhas ideias. Na Lumen Juris, agradecimento especial ao meu editor e hoje amigo Sérgio Ricardo de Souza. Sua competência e obstinação em divulgar e expandir meu pensamento Minas e Brasil afora são admiráveis!




Nessa segunda edição, promovi uma modificação profunda em minhas ideias defendidas na primeira edição do livro, e isso a partir da crítica que me foi feita no prefácio pelo professor e amigo Alonso Reis Siqueira Freire. Como afirmou o professor Alonso em seu prefácio:






	O pressuposto subjacente à tese de que, no caso, haveria a necessidade de se realizar uma ponderação de valores é o de que os valores entram em conflito.Não considero problemático considerar, como valores, princípios constitucionais como liberdade, igualdade e dignidade humana etc. De fato, o são. Mas considero, como o professor José Emílio Medauar Ommati, um erro a compreensão de que esses valores entram em conflito.[1]







De fato, o Professor Alonso Reis Siqueira Freire tem razão. Se assumo a teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin, não apenas como marco teórico deste trabalho, mas como uma superteoria[2], capaz de dar um novo sentido ao Direito e ao mundo, então valores não entram em conflito, como mostrarei ao longo dessa segunda edição.




Assim, essa segunda edição vem revista, ampliada e atualizada, de modo a corrigir essa falha do meu pensamento, muito bem revelada pelo professor Alonso Reis Siqueira Freire.




Espero que essa nova edição encontre maior receptividade entre alunos e professores em todo o Brasil.




Serro, janeiro de 2014.




O Autor.






	


	

		[1]	FREIRE, Alonso Reis Siqueira. Prefácio. IN: OMMATI, José Emílio Medauar Ommati. Liberdade de Expressão e Discurso de Ódio na Constituição de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. XXIV.


	




	

		[2]	Sobre o conceito de superteoria, vide: LUHMANN, Niklas. La Moral de la Sociedad. Madrid: Trotta, 2013.


	


















ADVERTÊNCIA À PRIMEIRA EDIÇÃO




O presente trabalho decorre de profundas alterações sofridas em minha tese de Doutorado defendida em 28 de setembro de 2007 na Faculdade de Direito da UFMG perante banca examinadora composta pelos Professores Menelick de Carvalho Netto(orientador), José Luiz Quadros de Magalhães, José Adércio Leite Sampaio, Álvaro Ricardo de Souza Cruz e Aloízio Gonzaga Andrade Araújo.




Demorei muito para publicar esse trabalho por uma série de razões. Inicialmente, porque toda defesa de tese de doutorado implica muitos sacrifícios, o que fez com que eu, na verdade, durante muito tempo, não voltasse a ler ou a refletir sobre a questão da tensão entre liberdade de expressão e discurso de ódio na Constituição de 1988. Em segundo lugar, nesses últimos quatro anos assumi muitos encargos profissionais o que me impediu de voltar a ler a tese, a revê-la e melhorá-la para a publicação. 




Por fim, mas não menos importante, demorei muito para encontrar uma Editora que estivesse disposta a publicar meu trabalho de modo que o mesmo pudesse ser distribuído em todo o território nacional, podendo gerar um debate necessário sobre os temas jurídicos que discuto aqui. Felizmente, a Editora Lúmen Júris foi bastante receptiva, o que possibilitou a presente publicação. Não tenho palavras para agradecer à Editora por essa oportunidade. Aproveito também para agradecer ao meu grande amigo Alonso Reis Siqueira Freire pela disponibilidade em prefaciar a presente obra. Professor de Direito da Universidade Federal do Maranhão(UFMA) e do Centro Universitário do Maranhão(UNICEUMA), o Professor Alonso, além de grande amigo, é, com certeza, uma das maiores autoridades brasileiras sobre Ronald Dworkin. Seu prefácio sobre minha obra muito engrandecerá meu trabalho.




Uma última advertência se faz necessária: o que o leitor tem em mãos, na verdade, é muito pouco da minha tese, pois mantive apenas o aspecto formal de desenvolver os argumentos a partir dos votos dos Ministros do STF. 




Revi muitos posicionamentos assumidos naquele momento, em 2007, criticando, por exemplo, abertamente algumas posições assumidas por Jürgen Habermas, corrigindo algumas posições pessoais sobre o pensamento de Ronald Dwokin, marco teórico do presente estudo, como também levantando novas hipóteses que pretendo confirmar nesse trabalho sobre a teoria do Direito como Integridade do autor norte-americano. Além disso, nesse interregno, foi publicado um livro bastante interessante, também fruto de tese de doutorado, sobre liberdade de expressão e discurso de ódio. O que mais me chamou a atenção nesse trabalho foi que a autora utilizou a mesma decisão que eu(HC 82.424/RS), o mesmo marco teórico de pesquisa(Teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin), mas chegou a uma conclusão diametralmente oposta à minha. E o que mais me surpreendeu é que a interpretação que a autora faz de Dworkin não me parece em nada equivocada! Pelo contrário. Concordei em tudo com ela! Contudo, a tese não me parece adequada em face da Constituição de 1988 e mostrarei no meu trabalho o porquê.[1]






	


	

		[1]	Trata-se da seguinte obra: MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressão e Discurso de Ódio. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.


	


















PREFÁCIO À PRIMEIRA EDIÇÃO




Em uma agradável tarde de inverno, em Diamantina, Minas Gerais, onde iniciei o magistério, em 2005, fui convidado pelo colega que havia me indicado para assumir uma vaga em uma faculdade local para ir até sua casa. No caminho, conversávamos sobre importantes questões que o Supremo Tribunal Federal tinha julgado anos atrás e que, possivelmente, julgaria naquele ano, subindo e descendo as belas ladeiras daquela histórica cidade. Ao chegar a sua casa, e adentrá-la, notei algo muito curioso, do meu ponto de vista. Não havia nela televisão, computador ou qualquer aparelho de som, mas apenas prateleiras e estantes repletas de livros e periódicos de Direito e Filosofia, além de uma mesa, onde me parecia ser a cozinha ou sala de estar, também com alguns livros sobre ela. Admirado com aquele ambiente, disse a esse meu colega: “Reparei que você não tem televisão, computador ou aparelho de som em sua casa”. Respondeu-me ele: “Sim, não os tenho, pois eles nos distraem. Temos pouco tempo para muitos livros”. Aquele colega é, hoje, um grande amigo, que, ao me convidar para prefaciar seu livro, muito me prestigia e me honra. Evoco aqui esse episódio revelador para antecipar o quão culto é o autor desta obra, embora ciente de que o leitor descobriria isso sozinho ao ler as primeiras páginas deste livro.




Liberdade de Expressão e Discurso de Ódio na Constituição de 1988 é um livro sobre o Direito, não apenas sobre o que o título informa. Meu propósito neste prefácio, portanto, é tentar explicitar isso.




Os processos judiciais suscitam comumente três tipos distintos de questões: questões de fatos, questões de moralidade e fidelidade e questões de direitos[1]. É fácil compreender a primeira dessas questões: os juristas podem divergir quanto aos fatos envolvidos nos casos que analisam e julgam, sobre o que realmente ocorreu, sobre os acontecimentos e circunstâncias reais que levaram à propositura de uma ação judicial, sobre se os acontecimentos naturais ou provocados por ações humanas, relatados em um processo judicial, realmente ocorreram e se eles geram, de fato, consequências jurídicas a quem é acusado ou a quem acusa. Nesse caso, são as provas, ou seja, todos os elementos legais, inclusive os moralmente legítimos, os meios hábeis para apurar a verdade dos fatos em que se funda a acusação ou a defesa. O segundo tipo de questões significa que os juristas divergem quanto ao que é certo ou errado, justo ou injusto, fazer. Para alguns, justiça é uma questão de fidelidade ao direito, sendo esse composto por preceitos legislativos criados e aprovados anteriormente por órgãos e autoridades competentes. Um jurista que adota esta postura dirá que, se existe uma norma fornecendo uma resposta ao caso, sendo ela jurídica, os juízes estão necessariamente obrigados a aplicá-la. Isso significa que os juízes, a despeito das consequências injustas, devem seguir o que ditam os preceitos legislativos. Para outros, porém, o direito não encerra em si a justiça. Alguém que sustenta essa afirmação pode perfeitamente sustentar que uma norma jurídica pode ser injusta o bastante para não ser obedecida ou aplicada, e que os juízes, às vezes, têm o dever de preferir a justiça à lei. Todavia, quando os juristas estão discutindo questões de direito, o que, de fato, estão discutindo?




Há dois tipos de discussões sobre direitos e a existência de ambos os tipos pode ser observada pela forma com que os juristas argumentam e alegam sobre aquilo que o direito permite, proíbe, autoriza ou cria. Os juristas podem argumentar, por exemplo, que é proibida a prática de racismo. Mas podem também discordar quanto a existência dessa proibição no direito. Ou seja, a discussão, que gira em torno da proposição jurídica segundo a qual é proibida a prática de racismo, pode, segundo muitos juristas, ser resolvida por uma questão de fato, a saber, comprovando a existência ou a inexistência de uma previsão legal permissiva de tal prática no sistema jurídico em questão. Esse tipo de questões sobre o direito pode ser chamado de divergência empírica sobre o direito, por dizer respeito apenas à existência de norma vigente proibindo ou permitindo a prática discutida em um sistema jurídico. Nesse sentido, o direito seria, apenas e tão-somente, aquilo que os legisladores, juízes e demais autoridades revestidas de poder decidiram no passado. Ou seja, o direito seria uma simples questão de fatos. E que fatos são esses? Esses fatos são as decisões tomadas no passado por autoridades competentes para criarem direitos e deveres jurídicos em conformidade com outras normas já existentes, como os legisladores e os juízes. Contudo, mesmo considerando o direito apenas como uma questão de fatos pretéritos, não dependendo da moralidade, os juristas adeptos desse ponto de vista, ainda assim, assumem que, em alguns casos, nos quais se verifica a falta de previsão de um preceito de direito positivo, os juízes podem suprir essa lacuna, mediante métodos de integração previstos no próprio direito. Mas esses mesmos juristas também assumem que as decisões legislativas tomadas no passado podem ser vagas, ambíguas, incoerentes ou incompatíveis e que, por essa razão, os juízes se veem, às vezes, obrigados a exercer um certo poder discricionário na interpretação da legislação, e que decidir nessas circunstâncias não é uma tarefa fácil.




Não obstante, os juristas podem estar de acordo quanto a existência ou não de leis e precedentes judiciais sobre determinada matéria, como a questão do racismo, mas, ainda assim, divergirem quanto àquilo que o direito realmente é, mesmo quando estão de acordo sobre quais leis versam sobre a questão discutida e sobre o que os legisladores sustentaram no passado ao propô-las ou ao aprová-las. Esse último tipo de questões sobre o direito pode ser chamado de divergência teórica, cujo sentido não é o de envolverem teorias ou doutrinas acadêmicas como geralmente se entende, no Brasil, quando nos referimos a teorias. São divergências sobre os fundamentos do próprio direito em questão. Ou seja, as pessoas podem ter diante de si o texto de uma lei ou de uma norma constitucional vigentes e, ainda assim, divergirem quanto ao que realmente elas significam, não no sentido etimológico ou ontológico, mas quanto a que tipo de direito a lei ou a norma constitucional criou.




Penso que a questão de direito presente no HC 82.424-RS é um dos mais claros exemplos de divergência teórica sobre o direito e que o professor José Emílio Medauar Ommati bem observou isso, desde o início de seu livro.




Porque, mesmo tendo diante de nós a norma do art. 5°, inciso LXII, da Constituição Federal brasileira de 1988, divergimos quanto ao que realmente essa norma significa, quanto a que tipo de direito ou garantia ela criou e a quem ela protege?




Como bem observa o autor, o problema posto no HC 82.424-RS não diz respeito à questão sobre o significado etimológico ou antropológico do termo “racismo” presente no art. 5°, inciso LXII, da Constituição Federal brasileira de 1988. Tampouco diz respeito ao significado de “raça” para fins dessa garantia constitucional. É bem verdade que as pessoas compartilham alguns conceitos apenas quando há uma concordância de definição, pelo menos aproximada, que estabelece os critérios para a aplicação de um termo[2]. As pessoas costumam compartilhar conceitos quando eles dependem de outros conceitos. Alguns, por exemplo, podem compartilhar o conceito de “família”, quando sabem que “parente” é uma pessoa que, em relação a outra ou a outras, pertence à mesma família, quer por sangue, quer por união civil. O conceito de “parente” é um conceito preciso, embora possa ser, em algumas condições, razoavelmente impreciso, pois pode significar, também, indivíduo vinculado a outro por relação de afinidade apenas. Basta lembrarmos de “padrinhos” e “madrinhas”, que não pertencem necessariamente às nossas famílias, no sentido que convencionalmente compreendemos. “Família”, portanto, é um conceito baseado em critérios. Obviamente, existem outros conceitos baseados em critérios que são menos precisos ainda. Examinemos a palavra “casal”. À primeira vista, poderíamos dizer que “casal” é um par composto de macho e fêmea ou homem e mulher. Mas seria um grande erro afirmarmos que o conceito de “casal” limita-se a par formado por dois seres de sexos opostos, pois isso nos levaria à afirmação de que casais homoafetivos são contradições em termos.




Podemos também compartilhar conceitos de coisas ou espécies naturais que possuem uma estrutura física ou biológica natural, como metais e animais. Os químicos, por exemplo, compartilham o conceito de “ouro”, como sendo um metal, amarelo, dúctil, maleável, denso e pouco reativo, e conseguem diferenciá-lo da pirita, o “ouro de tolo”, por sua estrutura molecular específica. Pessoas comuns apenas sabem que o ouro é um metal de valor, usado, às vezes, como símbolo de realeza e ostentação, mas muitas delas não saberiam diferenciá-lo da pirita.




Todavia, muitos dos nossos conceitos funcionam de modo muito distinto. Existem conceitos que nos fazem refletir sobre aquilo que é exigido por alguma prática que elaboramos ou conhecemos. Esses conceitos são chamados de interpretativos. Os jogadores de futebol compartilham o conceito de “gol”, mesmo que não estejam de acordo sobre se uma certa jogada, que levou a bola a atravessar a linha da meta, é válida, pois isso vai depender da melhor interpretação das regras e convenções, e, às vezes, isso exigirá até mesmo uma interpretação do que é o próprio futebol como uma prática. Imagine-se a hipótese de um gol decorrente de um arremesso de lateral realizado por um jogador que possui apenas uma das mãos. Essa jogada seria válida? Ou seria uma reversão, já que o lateral deve ser realizado com as duas mãos?




Na minha opinião, o conceito de “racismo” funciona como um conceito interpretativo, e concordo com Ronald Dworkin quando ele diz que, para elaborarmos um conceito interpretativo, devemos atribuir valor e propósito às nossas práticas e formular concepções sobre as condições de veracidade das afirmações que fazemos no contexto dessas práticas, à luz dos propósitos e valores que especificamos como fundamentais. Como o professor José Emílio Medauar Ommati bem coloca em seu livro, na prática do Direito, nesse empreendimento, esses valores são a igualdade e a liberdade e seus propósitos são os de estabelecer e promover uma comunidade política igualitária e livre de quaisquer preconceitos. A propósito, é a soberania atemporal e incondicional desses princípios, dessas virtudes, que nos permite concordar com a crítica feita pelo autor à doutrina brasileira sobre a natureza do Poder Constituinte Originário.




Considero, como o autor, que a decisão tomada pela maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal foi, de fato, correta, em seu resultado. Mas como o professor José Emílio Medauar Ommati expõe em seu livro, a maioria vencedora dos ministros do Supremo Tribunal Federal chegou a este resultado por meio de fundamentos e com fundamentações bastante discutíveis. Na verdade, todos os ministros, cada um a seu modo, chegaram a decisões corretas e incorretas fazendo uso de modos de interpretação e aplicação que se mostram no mínimo controversos, como a análise minuciosa dos votos feita pelo professor José Emílio Medauar Ommati bem demonstra.




É bastante justificada a escolha feita pelo autor dos votos merecedores de maior análise. Quando li, pela primeira vez, os votos proferidos no HC 82.424-RS, percebi, como o professor José Emílio Medauar Ommati, que alguns ministros do Supremo Tribunal Federal fizeram uso de métodos distintos de interpretar normas constitucionais bem conhecidos por juristas norte-americanos. Nos Estados Unidos, os juristas e cidadãos chamam de originalismo o método segundo o qual o sentido de um dispositivo ou cláusula constitucional pode ser revelado descobrindo-se a intenção dos constituintes ou o significado de expressões tal como eram entendidas no momento em que foram adotadas pelos constituintes. Chamam, também, de textualismo o método de interpretação constitucional de acordo com o qual é possível extrair do próprio texto da Constituição o real significado de suas normas. Embora haja semelhança entre essas vertentes e a controvérsia conhecida no direito continental europeu entre voluntas legis e voluntas legislatoris, a divergência levada a cabo, nos Estados Unidos, nos parece muito mais sofisticada, pois cada um dos lados dessa disputa conta com variantes significativas.




As teorias comumente chamadas de “textualistas” sustentam que juristas e juízes devem seguir o significado literal das normas, por meio de uma interpretação franca, honesta e direta do texto constitucional. Segundo esse método, as normas e disposições constitucionais são evidentes por si mesmas, não necessitando de qualquer interpretação, a menos que da sua simples leitura resulte significados absurdos. Atualmente, um dos maiores expositores desse método nos Estados Unidos é o juiz Antonin Scalia, da Suprema Corte norte-americana, que considera o texto constitucional a única fonte legítima para descobrir os significados das suas disposições específicas. De um modo geral, os textualistas acreditam que o texto da Constituição ou de uma norma constitucional específica representa e revela o verdadeiro direito que as pessoas têm. Sendo assim, qualquer interpretação que os ignore não deve ser considerada legítima, pois, no caso, o juiz estaria sendo a própria fonte do direito. Com efeito, para um textualista, os juízes devem impor o significado literal do texto e, quando o significado é evidente, mostra-se desnecessária a consulta de sua história legislativa, mesmo se essa consulta for para confirmar o significado do texto.




Portanto, a tarefa interpretativa do textualismo, se alguma houver, é determinar o significado ou o alcance atual de uma expressão que o constituinte, em um momento anterior, incluiu no texto da Constituição, e, para esse propósito, um dicionário parecerá, às vezes, muito útil ou até necessário[3]. Aliás, na Suprema Corte norte-americana, o uso de dicionários é uma prática já antiga[4].




Em nosso país, muitos juristas e juízes, consciente ou inconscientemente, utilizam esse método, inclusive quanto ao uso de dicionários e enciclopédias para definir o significado de alguns termos e expressões. No HC 82.424-RS, não foi diferente. Alguns dos ministros do Supremo Tribunal Federal recorreram a vários dicionários para definir alguns termos cujos significados semânticos julgavam ser importantes para a solução da questão.




O método adotado pelo textualismo faz um apelo à ideia de fidelidade constitucional por meio da fidelidade textual. Tal método mostra-se, por óbvio, insatisfatório, e muitos juristas norte-americanos têm acusado de farsantes aqueles que utilizam e defendem esse método, pois, para muitos, o textualismo não limita ou restringe o poder dos juízes, mas, pelo contrário, concede ao Judiciário, principalmente aos juízes conservadores, dizem os críticos, a possibilidade de atribuir às normas constitucionais significados que refletem apenas opções pessoais e políticas[5].




O originalismo, por sua vez, interpreta a Constituição a partir da intenção original dos legisladores constituintes. Se os textualistas costumam pensar que fidelidade à Constituição significa fidelidade ao texto de suas normas, os originalistas geralmente dizem que o método que utilizam não significa uma fidelidade ao texto constitucional. Sustentam que a interpretação constitucional, se bem compreendida, é uma questão de respeitar e aplicar as intenções dos constituintes, do plano que eles traçaram para as gerações futuras. Para tanto, os juristas que adotam esse método costumam oferecer fatos e documentos históricos a fim de revelar, descobrir ou comprovar a vontade dos constituintes. Nos Estados Unidos, Raoul Berger sustenta o originalismo a partir da análise desses acontecimentos, apelando para fatos históricos e para os registros de discussões ocorridas durante a Convenção da Filadélfia e da Virginia[6]. Entretanto, muitas vezes, tais fatos e documentos mostram-se por demais controversos e nem sempre são evidentes[7].




Outros juristas, como Robert Bork, sustentam que a simples análise do texto da Constituição e da história constitucional não permite ao juiz tirar qualquer conclusão acerca de um caso específico. Para ele, o texto e a história constitucionais servem apenas como uma premissa maior para o raciocínio que todo e qualquer juiz deve fazer nos casos concretos que são levados a sua apreciação[8].  Para sustentar essa tese, Robert Bork parte da premissa de que, da maioria das cláusulas constitucionais abstratas ou não, é possível extrair um propósito claro, que os pais fundadores tinham em mente no momento da sua adoção, e que, por representar a mais alta expressão da soberania popular, esse propósito ou intenção deve ser conservado e concretizado em cada caso. É por essa razão que o autor apoia, diferentemente de Raoul Berger, a decisão tomada pela Suprema Corte norte-americana, no caso Brown vs. Board of Education. Analisando esse caso, Raoul Berger tenta demonstrar, por meio de documentos históricos, que os autores da Décima Quarta Emenda não pretendiam abolir a segregação racial praticada há muito tempo nas escolas norte-americanas[9]. Mas o argumento de Robert Bork rejeita essa tese, pois sustenta que, na verdade, os autores daquela emenda tinham a intenção de proteger o princípio da igualdade que, naquele caso, deveria ser aplicado contra a segregação racial[10].




Em que pesem as diferenças que possam ser identificadas e sustentadas, todas as teorias sobre a intenção original que os constituintes tiveram no passado, sejam elas concretas, sejam elas abstratas, podemos encontrar, no Brasil, o uso desse método de interpretação. O professor José Emílio Medauar Ommati aponta muito bem o uso dele pelo Ministro Moreira Alves. Muitas vezes, é difícil definir o que um determinado legislador pretendeu ao votar a favor de uma norma constitucional específica. Um determinado legislador pode não ter tido nenhuma intenção sobre certa questão, ou sua intenção pode ter sido indeterminada. Essas dificuldades aumentam quando tentamos identificar a intenção do Congresso ou de uma Assembleia Constituinte como um todo.




É preciso mencionar outras incoerências e dificuldades com que se defronta esse método. Não há uma única intenção nítida e completamente identificável estabelecida na história, independente de nossas opiniões. A suposição segundo a qual é possível descobrir o significado de uma expressão, ou dispositivo constitucional, por meio da revelação da intenção original dos constituintes ignora, aliás, importantes questões e sutilezas que lhe podem ser opostas, como o autor bem expõe. Por exemplo, a afirmação de que a interpretação constitucional deve vincular-se à intenção dos constituintes simplesmente porque essa era sua intenção incorre em petição de princípio. Ademais, para fugir de uma circularidade, a tese da intenção original deverá sempre fazer uma escolha entre as mais distintas concepções de intenção constitucional, uma vez que cada intérprete pode ter uma variedade de opções que atribuem sentidos distintos de intenção legislativa acerca de uma determinada expressão ou disposição normativa. A tomada de decisão é necessária devido a dificuldade em saber quais intenções, ou combinações de intenções, contam para determinar o sentido de uma norma ou expressão constitucional, o que implica dizer que nenhum intérprete pode pretender revelar a intenção do constituinte sem assumir que a sua própria compreensão faz parte desse processo interpretativo.




O professor José Emílio Medauar Ommati nos alerta para o fato de que a interpretação constitucional deve tomar por objeto tanto seu texto quanto o que o foi estabelecido pelo passado. Mas é evidente, como ele deixa claro, que a interpretação não deve ser refém da história institucional nem do texto interpretado. Ao nos defrontarmos com problemas constitucionais contemporâneos, mesmo diante de constituições não muito antigas, devemos tentar formular uma interpretação baseada em princípios, coerente e convincente da Constituição como um todo e de nossa história institucional, uma interpretação que unifique essas fontes distintas, tanto quanto possível, e ofereça diretrizes à decisão judicial a ser tomada, em virtude das injunções da integridade jurídica que devemos exigir dos juízes.




A crítica feita, portanto, pelo professor José Emílio Medauar Ommati aos argumentos explícitos e implícitos presentes no voto do Ministro Moreira Alves expõe, com precisão, as incongruências e incapacidades dos pressupostos subjacentes aos argumentos que o levaram a deferir a ordem. Como restará claro ao leitor, além de fazer uso do método originalista de interpretação constitucional, o Ministro Moreira Alves acredita que o termo racismo é um tipo de conceito baseado em critérios biológicos ou naturais, não um conceito interpretativo.




Alguns ministros, porém, reconheceram que o caso apresentava um conflito entre princípios de igual valor e mesma hierarquia jurídica e enfrentaram o mérito solucionando um suposto conflito entre os princípios da liberdade e da dignidade humana, embora alguns tenham mencionado outros princípios, também. Esses conflitos, segundo a doutrina que os reconhece, e segundo os Ministros que se pronunciaram no HC 82.424-RS, podem ser resolvidos por meio de uma ponderação de valores que é exigida quando é identificada uma colisão entre direitos fundamentais, o que significa a identificação de direitos com valores, cuja aplicação gradual é criticada pelo professor José Emílio Medauar Ommati.




O Ministro Gilmar Mendes foi um dos ministros que mais discorreu e enfrentou esse conflito, usando o princípio da proporcionalidade para solucionar o caso. Para o Ministro Gilmar Mendes, sempre que houver uma colisão entre “bens, valores ou princípios constitucionais”, deve ser utilizado esse método, que “determina o limite último da possibilidade de restrição legítima de determinado direito fundamental”. O Ministro Gilmar Mendes, aplicando o princípio da proporcionalidade, chegou à conclusão de que a condenação do paciente era constitucional, pois violava a dignidade humana do povo judeu.




Como o autor bem expõe, o Ministro Marco Aurélio Melo, para solucionar o caso, usa o mesmo método que o Ministro Gilmar Mendes, percorrendo as sub-regras da proporcionalidade. Todavia, curiosamente, chega a um resultado oposto ao do Ministro Gilmar Mendes, pois, em seu voto, prevalece, em sua ponderação, o princípio da liberdade de expressão.




O pressuposto subjacente à tese de que, no caso, haveria a necessidade de se realizar uma ponderação valores é o de que os valores entram em conflito. Não considero problemático considerar, como valores, princípios constitucionais como liberdade, igualdade e dignidade humana etc. De fato, o são. Mas considero, como o professor José Emílio Medauar Ommati,  um erro a compreensão de que esses valores entram em conflito.




As pessoas, sobretudo as que lidam diretamente com o direito, os juristas em geral, muitas vezes, ficam em dúvida sobre importantes questões que podem surgir em casos como o do HC 82.424-RS. Elas podem oscilar entre liberdade de expressão e dignidade humana ou igualdade ao refletirem sobre o caso.




Os Estados Unidos sempre enfrentaram a incômoda questão do discurso de ódio. Como poucos tribunais no mundo, a Suprema Corte norte-americana tem dado ampla proteção à liberdade de expressão, permitido o que se convencionou chamar de hate speech, ou seja, o discurso destinado a promover o ódio, ou a aversão, por motivos de sexo, religião, origem étnica ou nacionalidade. Tais discursos podem tomar forma de palavras faladas, mensagens escritas, gestos ou outros tipos de atos que insultam ou intimidam pessoas ou grupos, estimulando a violência. Há tempos, a Corte vem declarando inconstitucionais leis que restringem a liberdade de expressão baseadas no argumento de que discursos, mensagens ou condutas em geral são ofensivos e inadequados. Segundo a Corte, somente por meio da proteção a todas as formas de expressão, pode o poder público assegurar um debate vigoroso, aberto e desinibido em uma democracia[11].




As pessoas podem discordar ou não saber ao certo se o Estado, por meio do Direito, pode proibir o discurso de ódio. Elas podem pensar que o Estado, ao permiti-lo, estaria ignorando o fato de que devemos tratar todos com igual consideração e respeito por sermos iguais, ou que estaria permitindo a violação da dignidade das pessoas ou grupos ofendidos. Mas, também, poderiam pensar que, ao negá-lo, o Estado estaria privando as pessoas de sua liberdade de expressão. Se acreditamos que certos cidadãos têm o direito de não ser ofendidos pelo que outros dizem, então é um erro acreditar que outros cidadãos têm o direito de expressar publicamente suas opiniões e o que pensam. Mas o contrário também é verdadeiro, e nenhum método nos dará a resposta sobre qual lado da controvérsia está correto ou errado. Concordo, portanto, com a pertinente crítica que o professor José Emílio Medauar Ommati faz ao uso da ponderação de valores como método tão aclamado pela doutrina e jurisprudência brasileiras de solução de conflitos entre direitos. O Direito, realmente, é um código binário, não gradual, como pensam os sectários da ponderação de valores. O fato de não sabermos qual lado está correto não significa, porém, que não existe uma resposta correta. Mas essa resposta correta, como o professor José Emílio Medauar Ommati esclarece, não é algo dado ou entregue a nós por um método, mas construído, e reconstruído, por nossos argumentos, inclusive morais.




Nossos princípios constitucionais são, sim, valores, mas não devem ser aplicados gradualmente. O direito como integridade exige que admitamos, na medida do possível, que o direito é estruturado por um conjunto unitário e coerente de princípios e valores. São valores abstratos que, em situações reais, exigem que formulemos concepções mais precisas deles de modo a mostrar o que eles realmente são e nos exigem. Quando formulamos e articulamos nossos melhores argumentos, sustentando a aplicação de um princípio e não de outro, nada se perde, e o argumento de que nenhuma decisão a favor de um princípio pode ser considerada melhor do que outra deve ser conquistado e defendido como qualquer outro argumento, como o professor José Emílio Medauar Ommati nos ensina. 




Mas como bem observou o autor, o Ministro Marco Aurélio foi além da análise da proporcionalidade, pois, para ele, a Constituição deve ser interpretada tendo em vista a realidade social e a história brasileiras que se mostram intolerantes apenas em relação aos negros, índios e nordestinos, não em relação aos judeus. Não vejo muito bem como a história brasileira pode ser tão decisiva em nossas argumentações sobre nossos princípios constitucionais abstratos. Concordo com Ronald Dworkin, quando ele diz que a prática jurídica atual pode ser organizada e justificada por princípios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado, livre, inclusive, das amarras religiosas. É nesse sentido que julgo pertinente a crítica feita pelo autor aos argumentos religiosos do Ministro Maurício Corrêa e tão feliz a comparação, também utilizada pelo professor José Emílio Medauar Ommati, entre o direito e um romance em cadeia. A prática jurídica é, de um modo geral, um exercício de interpretação muito semelhante àquele realizado por romancistas e críticos literários, e o direito como um todo deve ser compreendido por meio de uma interpretação construtiva. Tais afirmações constituem a tese central da proposta de Ronald Dworkin que, ao longo das últimas décadas, vem tentando provar que o raciocínio jurídico é um exercício de interpretação construtiva, que o Direito constitui a melhor justificativa de nossas práticas, e que ele é a narrativa que faz dessas práticas as melhores possíveis. Essa, a meu ver, também é a proposta do professor José Emílio Medauar Ommati.




Devo aqui comentar algo que julgo importante e oportuno. O livro do professor José Emílio Medauar Ommati não é apenas uma análise de um caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal, nem mesmo, como disse, uma obra que trata apenas do que o seu título nos informa. Seu propósito é, sobretudo, demonstrar como, a despeito de um resultado correto, devemos exigir, dos aplicadores do direito, bons argumentos e argumentos que estejam fundados na integridade do direito, na melhor intepretação construtiva das decisões jurídicas e legislativas do passado. É quanto aos argumentos que mais podemos exigir coerência, e é essa coerência, entendida aqui não como repetição, que garante a integridade no direito. Mas o que desejo comentar (e elogiar), neste ponto, é o método que o professor José Emílio Medauar Ommati escolheu para demonstrar que devemos exigir integridade nas decisões tomadas por nossos juízes.




Como o leitor pode perceber ao conferir o sumário deste livro, o autor adota uma forma interessante de expor o que propõe. Trata-se de um método muito familiar aos norte-americanos e cada vez mais popular no mundo. Ele consiste em analisar os argumentos utilizados pelos juízes para, a partir do exame de sua coerência interna, demonstrar seus erros e acertos, a despeito de sua conclusão. Além disso, esse método serve para analisar as implicações dos argumentos utilizados por juízes e tribunais para casos futuros ou sua coerência ou integridade em relação a casos julgados anteriormente. Esse tipo de análise é muito pouco utilizado no Brasil por nossos juristas acadêmicos, o que é lamentável. Como, para o jurista acadêmico, o que mais importa são os argumentos, não o resultado de uma decisão, esse é o melhor método de ensino, aprendizado e análise argumentativa. Portanto, a comunidade jurídica brasileira ganha um grande exemplo de seu uso, e certamente este livro servirá de incentivo a sua utilização pelos juristas brasileiros.




Devo também fazer uma advertência ao leitor. Ao me considerar como uma das maiores autoridades sobre Ronald Dworkin, o professor José Emílio Medauar Ommati está apenas dando prova de sua imensa generosidade. Temos, talvez, algumas poucas divergências acerca deste tão importante teórico, mas, certamente, todas elas geram um profícuo aprendizado recíproco.




Liberdade de Expressão e Discurso de Ódio na Constituição de 1988 muito nos ajudará a refletir sobre o papel de uma constituição, dos juízes, dos juristas em geral e de uma comunidade política democrática que considera seus membros como livres e iguais.




Aquele colega solteiro, agora meu amigo, que não tinha, por opção, televisão, computador ou aparelho de som em sua casa agora deve tê-los. Hoje, as horas de lazer com sua esposa Sarah e seu filho Emilinho certamente estão em primeiro lugar.




Alonso Reis Siqueira Freire




Professor de Teoria do Direito da Universidade Federal do Maranhão e de Direito Constitucional do Centro Universitário do Maranhão.






	


	

		[1]	Essa distinção é feita por Ronald Dworkin em O império do Direito.


	




	

		[2]	Utilizo aqui as distinções feita por Ronald Dworkin em A justiça de toga.


	




	

		[3]	O próprio juiz Antonin Scalia já utilizou o dicionário em vários casos. Alguns deles são comumente mencionados por juristas norte-americanos. Ver, Chan vs. Korean Air Lines, Ltd., 490 U.S. 122, 128 (1989); Pittson Coal Group vs. Sebben, 488 U.S. 105, 113 (1988); Pierce vs. Underwood, 487 U.S 552, 564 (1988) e K Mart Corp vs. Cartier, Inc., 486 U.S 281, 284-89 (1988). Ver a respeito ESKRIDGE, William N. The new textualism. UCLA Law Review. vol 37, 1990, p. 661-692.  


	




	

		[4]	Em 1893, alguns juízes da Suprema Corte, no caso Nix vs. Hedden, recorreram a vários dicionários para dirimirem a dúvida sobre se um tomate era uma fruta ou legume, para fins de aplicação do Tariff Act, uma legislação de 1883. Sobre o caso, ver WEIS, James L. Jurisprudence by Webster’s: the role of the dictionary in legal thought. Mercer Law Review. vol. 39, 1988, p. 961.  


	




	

		[5]	Ver a respeito SPENCE, Muriel M. The sleeping giant: textualism as power struggle. California Law Review. vol. 67, 1994, p. 587 e ss. 


	




	

		[6]	BERGER, Raoul. Reflections on constitutional interpretation. Brigham Young University Law Review. 1997, p. 518 e ss. 


	




	

		[7]	Ver a respeito BAADE, Hans W. “Original intent” in historical perspective: some critical glosses. Texas Law Review. vol. 69, n. 5, 1991, p. 1006 e ss. 


	




	

		[8]	BORK, Robert H. The tempting of america: the political seduction of law. New York: Free press, 1990, p. 192-193. 


	




	

		[9]	BERGER, Raoul. Constitutional interpretation and activist fantasies. Kentucky Law Journal. vol. 82, n. 1, 1994, p. 24.  


	




	

		[10]	BORK, Robert H. Neutral principles and some first amendment problems. Indiana Law Journal. vol. 41, n. 1, 1971, p. 14. 
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OEBPS/image/cover.jpg
JOSE EMILID MEDAUAR OMMATI

. LIBERDADE DE EXPRESSAL
E DISCURSD DE (DIONA,
. LONSTITUIGAD DE 1388

B edigéin






OEBPS/image/logo-conhecimento.jpg
Eunheci@dqg:rg













