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  Prefácio à edição brasileira
O dano de não saber o que é “discurso de ódio”





  No verão de 1949, um carteiro negro chamado Roscoe Johnson e sua esposa, Ethel, mudaram-se para o bairro de Park Manor, na zona sul de Chicago, estado de Illinois. Horas depois de chegarem à nova casa, o imóvel foi cercado por uma multidão de aproximadamente dois mil homens brancos que gritavam “queremos fogo, queremos sangue!” Ao menos duas bombas explodiram no jardim. Artefatos incendiários foram arremessados para dentro da residência para obrigar o casal a sair e encarar a multidão. A polícia impediu uma invasão, mas não dispersou a turba, que ali permaneceu por horas[1].




  Após a Segunda Guerra Mundial e a publicização dos horrores do nazismo, o combate à discriminação racial ganhou impulso dentro do governo federal dos Estados Unidos. A segregação residencial, em Chicago e em outras cidades, foi um dos focos da ação do Estado e da sociedade civil. (Pouco antes de seu assassinato, uma das principais frentes de ativismo de Martin Luther King Jr. fora a integração de bairros residenciais em Chicago[2].) Em 1948, a Suprema Corte havia decidido que cláusulas raciais em contratos privados, frequentemente usadas para impedir que pessoas negras conseguissem alugar imóveis nos bairros dos brancos, não poderiam ser executadas na justiça[3], dificultando o uso desse instrumento para assegurar a segregação residencial.




  Chicago tornou-se um epicentro dos conflitos sociais da era dos direitos civis nos Estados Unidos. A perspectiva de viver em bairros multirraciais indignava pessoas como Joseph Beauharnais, um comerciante local que acreditava que brancos só poderiam viver a vida que mereciam se não tivessem negros como vizinhos, se as crianças negras não frequentassem as escolas dos bairros onde estudavam os filhos das famílias brancas. Dois dias depois de ter participado da turba infame que atacou a residência do casal Johnson, Beauharnais fundou a White Circle League of America, uma organização civil cujo propósito era garantir a sobrevivência de bairros exclusivamente brancos.




  Joseph Beauharnais dá nome a um dos mais conhecidos casos sobre liberdade de expressão julgados pela Suprema Corte dos Estados Unidos. Em 1952, o tribunal teve de decidir sobre a validade de sua condenação sob uma lei de Illinois que havia sido aprovada para impedir a repetição de incidentes como o levante de Park Manor. Beauharnais havia sido detido ao distribuir panfletos nos quais a White Circle League of America conclamava cidadãos e autoridades a resistirem ao que chamava de “interracialismo”[4]. Os panfletos exigiam, entre outras coisas: o fim da miscigenação racial em igrejas; o fim de subsídios municipais à Cruz Vermelha, pois ela não separava sangue de doadores brancos e negros; a proibição de que carteiros e policiais negros servissem a bairros de brancos; e a proibição emergencial de que novos moradores negros pudessem se mudar para Chicago[5]. Beauharnais foi condenado nos termos da lei, que proibia a difamação de grupos em razão de raça, cor, credo ou religião, nos casos em que isso pudesse resultar em tumulto social. A condenação foi confirmada tanto pela Suprema Corte de Illinois quanto pela Suprema Corte dos Estados Unidos.




  O caso Beauharnais, embora nunca tenha sido explicitamente superado (overruled), tornou-se um ponto fora da curva na jurisprudência sobre liberdade de expressão nos Estados Unidos. Quarenta anos depois, no caso R.A.V. v. City of St. Paul[6], por exemplo, a Suprema Corte declarou inconstitucional uma lei estadual usada para punir jovens que realizaram um típico ritual da Ku Klux Klan – a queima de uma cruz de madeira – no jardim da casa de uma família negra. Segundo a opinião unânime do tribunal em 1992, limitar as formas de expressão de um discurso, por ele ser racista e intimidatório, implicaria em dar ao governo o direito de regular a liberdade de expressão com base no conteúdo das ideias expressas, violando um dever de neutralidade estatal implícito na Primeira Emenda[7].




  Em O dano do discurso de ódio, uma das mais impactantes obras recentes da filosofia do direito, Jeremy Waldron tem um objetivo claro: dialogando diretamente com a comunidade acadêmica dos Estados Unidos, da qual ele é parte, Waldron pretende mostrar que o caminho de R.A.V. v. City of St. Paul não é decorrência necessária do reconhecimento da liberdade de expressão como um direito individual robustamente protegido. O livro convida à reflexão sobre outro caminho possível, aquele ensaiado pelo caso Beauharnais, e procura mostrar que, nele, há fundamentos jurídicos e filosóficos sensatos que os acadêmicos estadunidenses deveriam considerar.




  A obra, como indica seu título, traz uma reflexão sobre o tipo específico de dano que o discurso de ódio ocasiona. Para apreciar essa reflexão, no entanto, faz-se necessário primeiro compreender o que exatamente é “discurso de ódio”. Aqui, a leitora e o leitor brasileiros encontrarão um conceito que é bem mais restrito do que o que se convencionou usar no debate público entre nós[8]. O discurso de ódio não é a simples comunicação expressiva do sentimento de ódio em relação a uma pessoa, a uma instituição ou a uma ideia. Como se vê no capítulo 3, o ódio, em si, nem é a questão. Para nós, brasileiros, nunca é demais lembrar que nossa Constituição de 1988 foi promulgada também sob a inspiração do ódio – à ditadura[9]. O esclarecimento é importante porque, em tempos de sectarismo ideológico e radicalismo político, a confusão às vezes se instala. Golpistas e extremistas podem ter ódio do Supremo Tribunal Federal e de seus ministros, por exemplo, mas suas falas, mesmo as mais exaltadas, não são “discurso de ódio” no sentido próprio do termo (embora possam caracterizar outros delitos, como ameaça). A questão é menos a motivação e mais os efeitos desse tipo de discurso, diz Waldron.




  Perfilando a legislação de países como Inglaterra, Canadá, Nova Zelândia, Noruega e Dinamarca – até para mostrar como os Estados Unidos destoam de outras democracias liberais neste tema – Waldron circunscreve o “discurso de ódio” ao tipo de expressão que estimula o ódio e a repulsa a grupos sociais específicos, constituídos por minorias políticas que vivem sob risco de vilipêndio à sua dignidade. Exatamente como a panfletagem de Joseph Beauharnais fez em relação às famílias negras de Chicago.




  Um dos pontos importantes defendidos pelo livro é que o discurso de ódio causa um tipo específico de dano, que não se confunde com o dano físico ou com a violência que pode irromper a partir de uma fala provocadora que seja dita em ambiente inflamado. A turba que atirou bombas incendiárias dentro da casa de Roscoe e Ethel Johnson, para possivelmente linchá-los, poderia ser interrompida mesmo sob a mais libertária teoria da liberdade de expressão. Sua conduta foi análoga a gritar fogo em um teatro lotado (no exemplo de Oliver Wendell Holmes Jr.[10]) ou incitar um grupo exaltado em frente à casa do dono do armazém de grãos (no exemplo de John Stuart Mill[11]). Havendo risco palpável de que um discurso induza a uma “ação ilegal imediata”[12], o que obviamente foi o caso, mesmo o mais radical defensor da ampla liberdade de expressão concordará com a intervenção estatal. Waldron sustenta, porém, que esse não foi o único dano sofrido pelo casal (e por outras pessoas negras): ao andar por ruas cheias de panfletos, cartazes e sinais visuais que moldam um ambiente que evidencia não serem eles aceitos como membros de igual status naquela comunidade, os alvos do discurso de ódio sofrem outro tipo de dano – não à sua integridade física, nem aos seus sentimentos psicológicos, mas à sua dignidade. A ofensa física e patrimonial sofrida por Roscoe e Ethel pode ter sido incitada por discursos, mas a ofensa à sua dignidade foi constituída por discursos. Waldron argumenta que é legítimo e sensato punir discursos que constituam danos à dignidade que deve estar disponível a todos os membros de uma comunidade política saudável, tanto quanto é legítimo punir discursos que causem danos físicos e patrimoniais a pessoas determinadas.




  Naturalmente, isso convida a uma avaliação específica das circunstâncias em que discursos têm condições de criar esse tipo de dano específico, que Waldron compara, por analogia, ao dano ambiental causado por poluentes. Nem todo discurso racista e discriminatório terá esse condão: é preciso que ele contribua para a formação de um certo tipo de paisagem social de intolerância na comunidade, como se fosse uma partícula da poluição social supremacista que viola o senso de pertencimento seguro e digno dos grupos que são seu alvo. Para tanto, meras palavras não bastam; é preciso que a comunicação venha em formas perenes, como cartazes, panfletos, anúncios e textos, que se somam no cenário onde se desenrola a vida dessas pessoas. Isso porque o bem diretamente atingido pelo discurso de ódio é uma espécie de bem público de segurança e inclusão, que assegura a todas as pessoas que elas serão aceitas e tratadas como iguais em suas relações sociais básicas. Esse é outro ponto que torna o “discurso de ódio” de Waldron bem mais restrito do que aquilo que temos chamado pelo mesmo nome no Brasil.




  Acrescento que, neste aspecto particular, a leitora e o leitor ficam desde logo convidados a refletir sobre como esse elemento da teoria deve ser atualizado para fazer frente às novas tecnologias da comunicação em massa que surgiram desde a publicação do livro, em 2012. Os stories de Instagram, os posts de Snapchat e os textos compartilhados por mensagens temporárias de WhatsApp são comunicações perenes, nos termos de seu conceito? Que dizer de comunidades on-line fechadas, as quais – ao contrário dos cartazes de rua, que estão à vista de todos os transeuntes – só são frequentadas por quem deseja ler o que nelas é postado? Essas comunidades integrariam também a paisagem social da comunidade? Elas são parte da vida social e coletiva, como as ruas de Chicago ou de Munique, onde negros e judeus eram obrigados a ler cartazes hostis e degradantes no caminho para o trabalho ou para casa, ou são parte da esfera privada e íntima, nas quais o tema do discurso de ódio, sob o enquadramento aqui discutido, em princípio não se coloca?[13]




  Por fim, chamo atenção para os debates que o autor trava especificamente com C. Edwin Baker (capítulo 6) e Ronald Dworkin (capítulo 7), dois respeitados e influentes adversários de sua posição. Se o argumento de Baker parece menos convincente, Dworkin formula uma objeção de legitimidade que convida à reflexão sincera, ao lembrar que as leis de um país, tratem elas dos danos cometidos pela expressão ou de qualquer outro tema, são consideradas legítimas na medida em que se originam de processos políticos que acomodem vozes e opiniões de todas as pessoas a quem digam respeito. Como poderiam ser legítimas, por exemplo, leis que punissem o antissemitismo se as pessoas que defendem publicamente que o antissemitismo seja enfrentado não pela criminalização ou pelo banimento de associações civis, mas pelo debate livre e aberto de ideias, pudessem ser criminalmente punidas como autoras de “discurso de ódio”? Waldron aceita o desafio e procura responder a esse argumento, mostrando como sua ideia de discurso de ódio se diferencia da voz pública à qual todas as pessoas, mesmo as de mentalidade discriminatória, têm direito em uma democracia.




  O saldo final da leitura do livro é um riquíssimo entendimento sobre o debate filosófico e jurídico contemporâneo quanto ao chamado “discurso de ódio”, com um bom mapa dos melhores argumentos de ambos os lados da disputa. Waldron faz o que está a seu alcance para combater o dano que resulta de termos convicções obtusas e inafastáveis sobre assuntos que conhecemos menos do que poderíamos e deveríamos conhecer. Não deixa de ser uma homenagem ao pluralismo e à abertura para o diálogo com a diferença, características que ele defende como marcas de uma sociedade capaz de propiciar chances de vida digna a todos os seus membros.
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  O DANO DO DISCURSO DE ÓDIO




  1.Uma introdução ao discurso de ódio




  Para começar, gostaria de explicar a posição que vou defender neste livro e também quero dizer algo sobre o que me trouxe para dentro desta controvérsia. Vou começar com a posição e com as preocupações que estão por trás dela.




  Dignidade e garantia




  Um homem, caminhando na rua com seu filho de sete anos e com sua filha de dez, vira uma esquina em Nova Jérsei e se confronta com um cartaz que diz: “Muçulmanos e o 11/9! Não os atenda, não fale com eles e não os deixe entrar.” A filha pergunta: “O que significa isso, papai?” Seu pai, que é muçulmano – a família toda é muçulmana –, não sabe o que dizer. Apressa as crianças, na esperança de que não vejam mais cartazes como aquele. Ele mesmo já os viu nas ruas em outras ocasiões: uma fotografia grande de crianças muçulmanas, com o slogan “Todos eles se chamam Osama”, e um pôster na parede externa de sua mesquita no qual se lê “Central da Jihad”.




  Para que servem esses cartazes? Podemos enquadrá-los de forma ampla como “discurso de ódio”, colocando-os na mesma categoria das pichações racistas, das cruzes incendiadas e das gerações anteriores de placas que visavam a expulsar os judeus de áreas elegantes na Flórida, com mensagens do tipo: “Entrada proibida aos cães e aos judeus.” Quando se dá a esse tipo de mensagem o nome de “discurso de ódio”, tem-se a impressão de que sua função primária é expressiva – um modo pelo qual este ou aquele elemento racista ou islamofóbico pode “desabafar”, por assim dizer, dando vazão ao ódio que ferve dentro de si. Mas ela é muito mais que isso. As placas comunicam diversas mensagens. Comunicam o seguinte aos membros da minoria condenada nos pôsteres e nos panfletos:




  Não se enganem de pensar que são bem-vindos aqui. A sociedade ao seu redor pode parecer acolhedora e não discriminatória, mas a verdade é que vocês não são queridos aqui, e vocês e suas famílias serão rejeitados, excluídos, espancados e expulsos sempre que pudermos fazer isso sem que sejamos pegos. Pode ser que, por ora, tenhamos de ser discretos. Mas não se sintam muito à vontade. Lembrem-se do que aconteceu com vocês e outros de sua laia no passado. Tenham medo.




  E, aos outros membros da comunidade, que não são membros da minoria atacada, enviam a seguinte mensagem:




  Sabemos que alguns de vocês concordam que essas pessoas não são bem-vindas aqui. Sabemos que alguns de vocês sentem que eles são sujos (ou perigosos, ou criminosos, ou terroristas). Saibam que vocês não estão sós. O que quer que o governo diga, os que pensam como nós nesta região são em número suficiente para garantir que essas pessoas não se sintam acolhidas. Somos em número suficiente para chamar a atenção para a verdadeira natureza dessas pessoas. Conversem com seus vizinhos, com seus clientes. E, acima de tudo, não deixem que mais nenhum deles venha para cá.




  Esse é o objetivo desses cartazes e do discurso de ódio como um todo: comunicar essas mensagens, torná-las parte permanente do tecido visível da sociedade, de modo que o pai que passeia com seus filhos em nosso exemplo não possa jamais saber quando vai se confrontar com um desses cartazes e tenha de ouvir os filhos perguntarem: “O que significa isso, papai?”




  Muitos dos meus colegas não muçulmanos dizem detestar esses cartazes e seus congêneres (os slogans racistas, as placas antissemitas). Mas dizem também que pessoas como nós, que detestam o discurso de ódio, devem aprender a conviver com ele. Com menor frequência, e somente sob pressão, dizem ainda que o pai do nosso exemplo (que não é um especialista na Primeira Emenda), seus filhos e outros como eles devem aprender a conviver com esses cartazes. Mas só o dizem com certo desconforto. No geral, confiam mais em suas bravatas liberais, chamando a atenção para sua capacidade de suportar a dor desta violenta invectiva: “Detesto o que você diz, mas defenderei até a morte seu direito de dizê-lo.”




  Na opinião deles, isso é o mais importante. Os cartazes de que falamos e as invectivas preconceituosas que desfiguram nosso ambiente público não devem ser, segundo eles, regulados pela lei. As pessoas que publicam esse tipo de coisa têm total direito de fazê-lo. Não há aí nada a ser regulado, nada com que a lei tenha de se preocupar, nada que uma sociedade benevolente deva suprimir ou repudiar por meio de seu aparato legislativo. As pessoas visadas devem simplesmente aprender a conviver com isso. Ou seja, devem aprender a levar a vida, a trabalhar e a criar os filhos na atmosfera gerada por esse tipo de discurso.




  Eu discordo. Acho que isso que está em jogo é algo que tem implicações sociais e jurídicas. Podemos descrevê-lo de duas maneiras. Em primeiro lugar, a inclusão constitui uma espécie de bem público que a nossa sociedade patrocina e com a qual está comprometida. Somos diversificados em matéria de etnia, de raça, de aparência e de religião. E todos embarcamos no grandioso experimento de viver e de trabalhar juntos apesar dessas diferenças. Cada grupo tem de aceitar que a sociedade não existe somente para ele; existe para ele também, junto com todos os outros. E cada pessoa, cada membro de cada grupo, deve poder cuidar de seus próprios assuntos com a garantia (assurance) de que não terá de enfrentar hostilidade, violência, discriminação ou exclusão por parte dos demais. Quando essa garantia existe de fato, ela mal é notada; é algo com que todos podem contar, como a pureza do ar que respiram ou a qualidade da água que bebem de uma fonte. Essa sensação de segurança no espaço que todos nós habitamos é um bem público e, numa sociedade benevolente, é algo para o qual todos nós contribuímos e que todos nós ajudamos a sustentar de maneira instintiva e quase despercebida.




  O discurso de ódio mina esse bem público ou torna muito mais difícil a tarefa de sustentá-lo. Faz isso não só pela insinuação de discriminação e de violência, mas também por despertar o pesadelo vivo do que esta e outras sociedades já foram no passado. Ao fazer isso, cria uma espécie de ameaça ambiental à paz social, uma espécie de veneno de ação lenta, que se acumula aqui e ali, palavra por palavra, até que os próprios membros de bom coração dessa sociedade venham a considerar mais difícil e menos natural o cumprimento de seu papel na manutenção desse bem público.




  O segundo modo de descrever o que está em jogo vale-se do ponto de vista daqueles que, em tese, deveriam beneficiar-se da garantia que é questionada pelo discurso de ódio. Num certo sentido, todos nós deveríamos nos beneficiar dela. Mas, para os membros de minorias vulneráveis, minorias que no passado recente foram odiadas ou desprezadas por outros membros da sociedade, essa garantia é uma confirmação de seu pertencimento: também eles são membros idôneos (in good standing) da sociedade; podem interagir naturalmente com os outros, em público, nas ruas, nas lojas, nos negócios, e ser tratados – junto com todos os demais – como objetos próprios da proteção e dos cuidados da sociedade. Dou o nome de dignidade a esse estatuto social básico. A dignidade da pessoa não é uma mera aura kantiana. É o seu estatuto social (social standing), os alicerces da boa reputação que lhe dão o direito de ser tratada como uma igual nas operações cotidianas da sociedade. A dignidade é algo com que a pessoa pode contar – no melhor dos casos, implicitamente e sem ostentação, simplesmente enquanto ela vive, trabalha e cuida de sua família.




  A publicação do discurso de ódio tem a intenção calculada de miná-lo. Tem o objetivo de comprometer a dignidade das pessoas visadas, tanto a seus próprios olhos quanto aos olhos dos demais membros da sociedade. E se esforça para tornar muito mais difícil o estabelecimento e a defesa de sua dignidade, no sentido que descrevi. Procura manchar as bases de sua reputação, associando características inerentes a um grupo, como a etnia, a raça ou a religião, com condutas ou com atributos que visam a desqualificar a pessoa, impedindo que seja tratada como membro idôneo da sociedade.




  No decorrer do livro, vamos examinar alguns exemplos disso, de como o discurso de ódio é, ao mesmo tempo, uma afronta calculada à dignidade dos membros vulneráveis da sociedade e um ataque calculado contra o bem público da inclusão. Faço uma caracterização desses objetivos neste primeiro estágio para dar aos leitores uma ideia geral do que me parece estar em jogo na discussão do discurso de ódio, uma ideia geral do que uma legislação que o limite ou que o regule pode estar tentando salvaguardar. Defenderei esse ponto de vista em detalhes no decorrer do livro, e várias objeções serão confrontadas e respondidas.




  O argumento não é fácil, e muitos leitores vão se sentir inclinados a descartá-lo de antemão, pois simplesmente “sabem” que publicações desse tipo devem ser protegidas pelo princípio da liberdade de expressão e que devemos defender até a morte o direito de seus autores de publicá-las. Nos Estados Unidos, as pessoas, em sua maioria, supõem que é aí que o argumento inevitavelmente termina, e ficam perplexas (para não dizer decepcionadas) por eu estar partindo justamente desse ponto. Eu, de minha parte, penso que é um caminho que vale a pena explorar, mesmo que ninguém acabe mudando de ideia. Sempre é bom ter uma noção clara da melhor defesa possível de uma posição oposta à nossa. No entanto, para aqueles que se sentem perplexos com meu envolvimento, ofereço uma breve biografia intelectual.




  Uma história de duas resenhas




  Em 2008, publiquei na New York Review of Books uma breve resenha de um livro de Anthony Lewis sobre a questão da liberdade de expressão[1]. Lewis é um escritor e jornalista reconhecido, que já escreveu vários livros sobre temas constitucionais, entre os quais Gideon's Trumpet [A trombeta de Gedeão], que virou um filme de televisão estrelado por Henry Fonda, e Make No Law: The Sullivan Case and the First Amendment [Que não se faça lei: o caso Sullivan e a Primeira Emenda][2]. O livro que Lewis publicou em 2007, Freedom for the Thought that We Hate [Liberdade para as ideias que odiamos[3]], é um belo ensaio sobre a história e sobre o futuro das proteções oferecidas pela Primeira Emenda nos Estados Unidos. A New York Review of Books parece não ver problema em confiar a resenha a alguém que foi criticado no livro. Em Freedom for the Thought that We Hate, Lewis disse que “um dos argumentos em favor da permissão do discurso de ódio é que ele possibilita, a todos nós, tomarmos consciência da existência de crenças terríveis” – a profundidade e a extensão das crenças racistas, por exemplo – “e fortalece nossa determinação de combatê-las”[4]. Ele continua: “Esse argumento foi rudemente contestado por Jeremy Waldron, um inglês que emigrou para ensinar direito nos Estados Unidos.”[5] E citou um trecho de um ensaio que publiquei em 2006 na London Review of Books, discutindo o livro Courting the Abyss: Free Speech and the Liberal Tradition [Flertando com o abismo: liberdade de expressão e a tradição liberal], de John Durham Peters[6]. Nessa resenha, eu disse:




  [O]s custos do discurso de ódio […] não se distribuem por igual pela comunidade que, como se pretende, deveria tolerá-los. Os [racistas] deste mundo podem não causar dano às pessoas que pedem que eles sejam tolerados, mas poucas dessas pessoas são representadas como animais nos cartazes colados ao redor de Leamington Spa [uma cidade inglesa]. Devemos conversar com aqueles que são representados desse modo, ou com aqueles cujo sofrimento, ou o sofrimento de seus pais, é ridicularizado pelos [neonazistas de Skokie], antes de concluirmos que tolerar esse tipo de expressão é algo que fortalece o caráter.[7]




  Depois de me citar, Lewis disse que uma opinião semelhante à minha já tinha “animado um movimento, nas décadas de 1980 e 1990, para proibir o discurso que expressa ódio nos campi universitários”. Disse ainda que esse movimento havia produzido inúmeras “tolices” e fortalecido o politicamente correto. “Até o senso de humor parecia ameaçado.”[8]




  Diante dessa provocação, pareceu-me adequado redigir uma resenha moderadamente crítica do livro de Lewis na New York Review of Books. Dirigi meus comentários críticos a essa questão do discurso racista, expressando certa reserva em relação aos argumentos comumente usados nos Estados Unidos, pelo Sr. Lewis e por outras pessoas, para condenar o que chamamos de regulação do discurso de ódio. Uma versão mais ampla dessa resenha constitui o capítulo 2 do presente volume.




  Vou interromper esta história com uma palavrinha sobre definições. Ao dizer “regulação do discurso de ódio”, refiro-me ao tipo que pode ser encontrado no Canadá, na Dinamarca, na Alemanha, na Nova Zelândia e no Reino Unido, proibindo declarações públicas que incitem “ódio contra qualquer grupo identificável quando essa incitação tiver probabilidade de conduzir a uma perturbação da paz” (Canadá)[9]; ou declarações “por meio das quais um grupo de pessoas seja ameaçado, ridicularizado ou degradado em razão de sua raça, cor de pele, origem nacional ou étnica” (Dinamarca)[10]; ou ataques à “dignidade humana alheia mediante insultos, calúnias maldosas ou difamações dirigidas contra segmentos da população” (Alemanha)[11]; ou “palavras ameaçadoras, injuriosas ou insultuosas […] que tenham a probabilidade de incitar a hostilidade ou o desprezo contra qualquer grupo de pessoas […] em razão da cor, raça ou origem étnica ou nacional desse grupo de pessoas” (Nova Zelândia)[12]; ou o uso de “palavras ou comportamentos ameaçadores, injuriosos ou insultuosos” que tenham a intenção de “insuflar o ódio racial”, ou quando, “levando-se em conta todas as circunstâncias, resultar provável que o ódio racial venha a ser insuflado por meio de tais palavras ou comportamentos” (Reino Unido)[13]. É evidente que há semelhanças e diferenças entre esses casos diversos de regulação do discurso de ódio, e mais tarde discutiremos alguns desses detalhes. Mas todos os casos dizem respeito ao uso de palavras deliberadamente abusivas e/ou insultuosas e/ou ameaçadoras e/ou degradantes dirigidas a membros de minorias vulneráveis e calculadas para insuflar o ódio contra estas. (Além disso, algumas dessas leis, num espírito equitativo, ameaçam punir palavras insultuosas dirigidas a qualquer grupo racial da comunidade, mesmo quando o grupo é dominante ou majoritário[14].) Os grupos raciais e étnicos são os principais exemplos dos tipos de grupo que se supõe que sejam protegidos por essas leis, mas, em época mais recente, a proteção foi estendida também a grupos definidos pela religião[15].




  Era sobre esse tipo de legislação que Anthony Lewis e eu estávamos falando. Ele, no geral, opunha-se a ela, embora tivesse dito que já não tinha tanta certeza dessa oposição quanto tivera no passado[16]. Na minha resenha, aventei a hipótese de que talvez esse tipo de legislação tivesse mais pontos em seu favor do que Lewis dava a entender. Não fiz nenhuma afirmação mais forte. Como eu disse, o livro de Lewis era, no conjunto, uma contribuição bastante ponderada ao debate, e foi nesse espírito que escrevi minha resenha. Eu disse, é verdade, que não estava claro para mim que os europeus ou os neozelandeses estivessem errados em sua convicção de que uma democracia liberal deve assumir responsabilidade afirmativa pela proteção da atmosfera de respeito mútuo contra certas formas de ataque violento. E terminei o texto de forma bastante razoável (ou assim me pareceu), dizendo que “a questão […] não está clara nem para um lado nem para o outro” e repetindo (de forma mais elaborada) os sentimentos que já haviam aborrecido o Sr. Lewis:




  [A] questão não é só a de nós aprendermos a tolerar pensamentos que nós odiamos – nós, os juristas especializados na Primeira Emenda, por exemplo. O dano causado pelas expressões de ódio racial atinge em primeiro lugar os grupos atacados ou animalizados nos panfletos, nos cartazes, nos programas de rádio e nos blogues. Não é dano que atinja […] os brancos liberais que consideram desagradáveis as invectivas racistas. Podemos até admirar o advogado [da União Americana pelas Liberdades Civis] que diz odiar o que o racista diz, mas que defende até a morte seu direito de dizê-lo, porém […] [a verdadeira] questão diz respeito aos alvos diretos da ofensa. Será que eles podem levar a vida, criar os filhos, manter a esperança e livrar-se de seus piores medos num ambiente social poluído por esses materiais? Essas são as preocupações que têm de ser resolvidas quando defendemos o uso da Primeira Emenda para derrubar leis que proíbem a publicação de expressões de ódio racial[17].




  Tudo isso me parecia muito comedido e moderado. Até que…




  “VOCÊ É UM IMBECIL TOTALITÁRIO”, gritou um dos e-mails que recebi depois da publicação do artigo. Outras mensagens me chamavam de lixo humano e de parasita da sociedade. Os e-mails me magoaram um pouco, e, quando fui convidado a dar algumas palestras em Harvard – as Palestras Holmes de 2009, dedicadas à memória de Oliver Wendell Holmes, que, em momentos diversos, identificou-se com ambos os lados na maioria das questões que envolviam a liberdade de expressão –, decidi que aproveitaria a oportunidade para me explicar. As três Palestras Holmes foram dadas em Cambridge, Massachusetts, nos dias 5, 6 e 7 de outubro, com o título “Dignidade e difamação”, e foram publicadas em 2010 na forma de um artigo na Harvard Law Review[18]. As palestras publicadas correspondem (mais ou menos) aos capítulos 3, 4 e 7 deste livro, embora algumas ideias brevemente proferidas na terceira palestra sejam também desenvolvidas nos capítulos 5 e 6. O capítulo 8, de caráter mais histórico, foi apresentado originalmente como uma Palestra da Anistia Internacional em Oxford, em junho de 2010.




  Minha modesta intenção




  Meu objetivo ao falar de tudo isso não é convencê-lo da sabedoria e da legitimidade das leis contra o discurso de ódio. Minha caixa de entrada não tem mais lugar para muitos outros e-mails violentos. Muito menos tenho o objetivo de defender a aceitabilidade constitucional dessas leis nos Estados Unidos. Vou me referir ao debate norte-americano de tempos em tempos, sobretudo sugerindo meios pelos quais ele poderia ser enriquecido por considerações mais ponderadas das opiniões rivais. Mas, do jeito que as coisas estão, parece-me altamente improvável que leis desse tipo sejam capazes de passar num teste constitucional nos Estados Unidos. E não há problema: há muitas outras leis, consideradas esclarecidas em outras partes do mundo, que não passariam nesse teste – leis de controle de armas de fogo, por exemplo. Meu objetivo não é condenar ou reinterpretar os dispositivos constitucionais norte-americanos, mas ponderar se a teoria jurídica da liberdade de expressão nos Estados Unidos realmente chegou a considerar os melhores argumentos em favor da regulação do discurso de ódio. Muitas vezes, no debate norte-americano, os argumentos filosóficos sobre o discurso de ódio são reativos, impulsivos e irrefletidos. Como no título do livro do Sr. Lewis, eles examinam a defesa da regulação do discurso de ódio como se consistisse no fato de certas pessoas “boazinhas” não gostarem de certas formas de expressão (expressões das “ideias que odiamos”) e tentarem consignar em lei seus gostos e desgostos. Parece-me que podemos subir de patamar; eu certamente tentarei subir. A esperança é que, mesmo que continuem apoiando a posição constitucional vigente nos Estados Unidos, meus leitores possam ao menos entender – em vez de descartar com impaciência – os argumentos mais ponderados que podem ser apresentados a favor de tais leis.




  Ou seja, o que pretendo fazer neste livro é principalmente oferecer uma caracterização das leis contra o discurso de ódio tal como as encontramos na Europa e em outras democracias avançadas. Quero inclusive caracterizar as regulações do discurso de ódio que, de tempos em tempos, foram instituídas também nos Estados Unidos – pois devemos nos lembrar de que a oposição a essas leis nesse país não é, em absoluto, unânime ou monolítica. Fora do direito acadêmico, que se encontra, em definitivo, dividido sobre a questão, também os legisladores divergem entre si. Leis estaduais, municipais e de comarca foram promulgadas e depois anuladas em Virginia v. Black[19], R.A.V. v. City of St. Paul[20] e Collin and the National Socialist Party v. Smith (prefeito de Skokie)[21], e uma lei estadual foi promulgada em Illinois e, depois, confirmada pela Suprema Corte em Beauharnais v. Illinois[22]. Nos Estados Unidos, nem todos estão contentes com a inviolabilidade constitucional dos folhetos racistas em Chicago, das bandeiras e uniformes nazistas em Skokie (Illinois) e da queima de cruzes na Virgínia; nem todos acham que os legisladores devem ser obrigados a dar um passo atrás e deixar que esse material desfigure sua sociedade. Alguns legisladores norte-americanos tiveram o honroso impulso de lidar com esse problema; e o que precisamos fazer – antes de correr para nos mostrarmos constitucionalmente indignados em nome da Primeira Emenda – é compreender esse impulso.




  Fora dos Estados Unidos, sabemos que leis desse tipo são comuns e largamente aceitas (embora certamente não sejam incontroversas). Para nós, isso suscita uma questão a respeito do que os legisladores europeus, canadenses e neozelandeses pensam estar fazendo ao aprová-las. Por que a maioria das democracias liberais achou por bem proibir essas manifestações de ódio, essas difamações visíveis de grupos sociais, em vez de permiti-las e de tolerá-las em nome da livre expressão? Como caracterizam essas proibições e como as posicionam em relação à solicitude – que essas democracias também têm – pelos direitos individuais e pela liberdade de expressão?




  Um ponto óbvio é que muitos países não veem essas leis como a violação de um direito, mas como algo que pode ser permitido ou até necessário num contexto de direitos humanos. Para começar, suas constituições reconhecem que os direitos básicos, entre os quais está a liberdade de expressão, podem ser legitimamente sujeitos a restrições. A Carta Canadense e a Constituição Sul-Africana afirmam-no a respeito de todos os direitos e de todas as liberdades nelas consignados: os direitos podem ser sujeitos “a limites razoáveis, prescritos pela lei, que sejam demonstravelmente justificados numa sociedade livre e democrática”[23]. Entende-se que as proibições ao discurso de ódio atendem a esse dispositivo. Além disso, devem ser levadas em conta as exigências afirmativas do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (PIDCP). Às vezes, diz-se que esses dispositivos proíbem o discurso de ódio, mas isso não é exato; o que eles fazem é obrigar os países a aprovar leis que o proíbam. O art. 20(2) do PIDCP afirma: “Será proibida por lei qualquer apologia do ódio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento à discriminação, à hostilidade ou à violência.”[24] O mesmo é afirmado pela Convenção Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial (CIEDR)[25]. É certo que os Estados variam quanto à medida em que permitem que sua legislação nacional seja orientada pelo direito internacional dos direitos humanos, mas esse aspecto do consenso mundial sobre a matéria não pode ser simplesmente desconsiderado sem um exame atento[26].




  Essas proibições não configuram simples questão de obrigação. Muitas democracias avançadas acolhem de bom grado a ideia de restrições ao discurso de ódio. Se não entendermos o que pode motivar esse acolhimento – quais os valores mais profundos de dignidade, de respeito, de igualdade, de democracia e de paz social envolvidos –, não compreenderemos o pensamento por trás da posição do direito internacional.




  Do mesmo modo, é importante termos uma ideia dos melhores argumentos que podem ser apresentados contra esses dispositivos, quer vazados em termos de direitos constitucionais, quer não. Mais uma vez, os argumentos contra as restrições ao discurso de ódio não se resumem a agitar a bandeira da liberdade de expressão. É certo que o discurso de ódio é uma forma de expressão; mas nem todas as formas de expressão são lícitas, mesmo nos Estados Unidos, e precisamos entender qual poderia ser o problema específico de uma restrição dirigida a essa forma particular de expressão. Meu livro não é um exame imparcial dos argumentos contra e a favor, mas procuro, pelo menos, entender e responder aos que me parecem ser os melhores argumentos contra a regulação do discurso de ódio.




  No capítulo 5, respondo a alguns argumentos apresentados pelo finado C. Edwin Baker, segundo os quais a regulação do discurso de ódio (ou praticamente qualquer outra restrição da liberdade de expressão) constitui uma ameaça à autonomia ética do indivíduo. Baker não usa o termo “autonomia” como um simples slogan. Ele explica por que a capacidade de comunicar os próprios valores é um elemento crucial da autonomia da pessoa, e aborda a questão da liberdade de expressão sob essa ótica. Discuti oralmente com Baker sobre essa questão em várias ocasiões e acredito que seu argumento mereça uma resposta escrita.




  O mesmo vale para outro poderoso argumento contra as leis que restringem o discurso de ódio, apresentado desta vez por Ronald Dworkin. Como vários outros defensores da liberdade de expressão, Dworkin se interessa pelo efeito que as restrições a essa liberdade podem ter sobre a legitimidade de outras leis que nos interessa ter condições de impor[27]. Parece-lhe que a supressão do discurso de ódio mina a legitimidade das leis antidiscriminatórias, na medida em que priva as pessoas da possibilidade de se opor a elas. Tenho um respeito imenso pelo prof. Dworkin no que se refere tanto a essa questão como a muitas outras. Mas creio que, em relação ao discurso de ódio, seu argumento da legitimidade pode ser respondido. Vou considerá-lo no capítulo 7.




  Além dessas respostas específicas a Baker e a Dworkin, também dedico algumas páginas adicionais – no capítulo 5 – à distinção entre ofender as pessoas e atacar sua dignidade. Aceito a tese, apresentada por muitos críticos, de que as leis não devem procurar proteger as pessoas contra simples ofensas. Já apresentei esses argumentos em outro texto, relacionado ao furor que acompanhou a publicação dos Versos satânicos de Salman Rushdie, em 1988[28]. Mas neste livro eu falo de dignidade, não de ofensa, e tento explicar a distinção entre as duas coisas.




  Os capítulos da primeira metade do livro têm caráter menos defensivo. Como eu disse, quero desenvolver uma caracterização afirmativa das leis que restringem o discurso de ódio, apresentando-as sob uma luz favorável – uma caracterização que seja uma visão interessante e realista dos males que essas leis podem evitar e dos valores e princípios que podem, com plausibilidade, motivá-las. O núcleo do meu argumento – a melhor e mais favorável explicação que posso oferecer a favor das leis contra o discurso de ódio – encontra-se na segunda metade do capítulo 4, começando com a seção intitulada “Garantia”.




  Nunca é agradável falar sobre discurso de ódio: tanto os opositores quanto os apoiadores dessa espécie de legislação acham esse tipo de discurso desagradável. Mas precisamos ir além da descrição da expressão em si como uma expressão de ódio; precisamos chegar a um entendimento de como ela polui o ambiente social da comunidade e de como torna a vida muito mais difícil para grande parte das pessoas que ali vivem. No capítulo 4, argumento que a questão diz respeito à imagem que uma sociedade de bem deve projetar e ao que as pessoas podem concluir a partir do aspecto visível de uma sociedade bem-ordenada com relação à dignidade, à segurança e à garantia, enquanto seguem suas vidas e cuidam de seus negócios. Afirmo que isso pode ser entendido como a proteção de um bem público específico e precioso: uma atmosfera de abertura e acolhimento, em que todos têm a oportunidade de viver, de cuidar da família e de praticar sua profissão ou sua vocação. No capítulo 3, ofereço um esboço histórico, argumentando que talvez valha a pena encarar as leis que restringem o discurso de ódio como manifestações de um compromisso coletivo que visa a preservar a reputação fundamental das pessoas enquanto cidadãos comuns ou membros idôneos da sociedade – afirmando, como direi, os rudimentos de sua dignidade e de seu status social. Os capítulos 3 e 4 constituem, portanto, o núcleo afirmativo do livro.




  O livro termina com um ensaio de outro tipo. Embora os capítulos 2, 3 e 4 envolvam um pouco de história, meu foco, nesse caso, são principalmente as discussões atuais. O capítulo 8, por sua vez, leva-nos dos debates dos séculos XX e XXI acerca da legislação contra o discurso de ódio até os debates dos séculos XVII e XVIII sobre a tolerância religiosa. Há muito tempo eu suspeito de uma ligação entre esses debates, mas, na literatura jurídica e filosófica, eles costumam ser discutidos como se não tivessem nada a ver um com o outro. Nesse capítulo final, procuro juntá-los, tratando de como os pensadores do Iluminismo, de Locke a Voltaire, lidaram com a questão das expressões de ódio religioso entendidas como ameaças ao caráter e à viabilidade de uma sociedade tolerante.




  2. O Freedom for the Thought that We Hate, de Anthony Lewis




  Os Estados Unidos, segundo Anthony Lewis, têm a sociedade mais franca do mundo: “Nós, os norte-americanos, somos mais livres que qualquer outro povo para pensar o que quisermos e dizer o que pensamos” (p. ix)[1]. Podem fazê-lo sem medo de retaliação oficial. Em 2008, por exemplo, se eu tivesse escrito que George W. Bush era o pior presidente que este país já tivera e que seu vice-presidente e seu ex-secretário de Defesa eram criminosos de guerra, eu não teria nenhuma expectativa de ser preso pela minha audácia. Nos Estados Unidos, é assim que as coisas são. Lewis diz: “Hoje em dia, todos os presidentes são alvo de críticas e zombarias. É inconcebível que até seus críticos mais mordazes sejam presos pelo que dizem” (p. x).




  Nem sempre foi assim. Em 1798, o coronel Matthew Lyon, membro republicano do Congresso, enviou uma carta da Filadélfia a um periódico chamado Vermont Journal, em que comunicava aos leitores e aos eleitores o baixo conceito que tinha do presidente John Adams e de sua administração:




  Quanto ao Executivo, quando eu vir os esforços desse poder dedicados à promoção do conforto, da felicidade e do bem-estar do povo, esse Executivo terá meu zeloso e constante apoio; quando, por outro lado, eu vir, da parte do Executivo, todas as considerações relativas ao bem público engolidas pela contínua cobiça pelo poder, pela sede insaciável de uma pompa ridícula, de uma adulação tola e de uma avareza egoísta; […] quando eu vir o santo nome da religião empregado como mecanismo estatal para levar os homens a odiar e a perseguir uns aos outros, também não serei seu humilde defensor.




  Pouco antes da publicação da carta, o Congresso aprovara uma Lei de Sedição, que enquadrava como delito penal macular a reputação do presidente ou do Congresso ou “excitar contra eles […] o ódio do bom povo dos Estados Unidos”[2]. O coronel Lyon foi preso e denunciado por difamação sediciosa (seditious libel) com base nessa lei. Durante o julgamento, ele questionou a constitucionalidade da Lei de Sedição – alegação que foi peremptoriamente excluída pelo juiz (o ministro Paterson, da Suprema Corte, que atuava como juiz itinerante nos tribunais regionais, como era costume naquela época). No começo do século XIX, alguns entendiam que a Primeira Emenda tinha valor meramente exortativo e não impunha aos legisladores estaduais e federais nenhuma restrição judicialmente exigível. Ou, caso se lhe atribuísse valor mandatório, alguns pensavam que proibia somente a censura prévia da publicação, e não os processos penais por difamação sediciosa posteriores à publicação.




  Num procedimento curioso, o coronel Lyon chamou o próprio juiz a dar testemunho da extravagância da vida doméstica do presidente Adams, pois a exceção da verdade, segundo a lei de 1798, era uma defesa contra a acusação de difamação sediciosa. O juiz, raivoso, respondeu que a comida era mais simples na mesa do presidente do que na taverna de Rutland. O júri condenou Lyon, e o juiz o sentenciou a quatro meses de prisão, da qual só poderia sair se pagasse uma multa de mil dólares[3].




  O xerife encarregado do encarceramento de Lyon era um homem chamado Fitch, que parece ter nutrido contra ele um persistente ressentimento. Fitch jogou Lyon numa cela minúscula e imunda, reservada sobretudo para os ladrões de cavalos e para os escravos fugitivos. Quando os apoiadores de Lyon ouviram falar das condições em que ele estava preso, rebelaram-se e quase demoliram a prisão. Em 1800, a Vermont Gazette publicou um artigo descrevendo o xerife Fitch como “a mão opressiva do poder usurpado” e como “um selvagem de coração duro, que, para desgraça do federalismo, foi elevado a uma posição em que pode dar vazão à sua barbárie, para infelicidade de suas vítimas”. Também isso enfureceu as autoridades (federalistas). O editor da Gazette, Anthony Haswell, foi igualmente condenado por difamação sediciosa; recebeu uma multa de duzentos dólares e ficou preso por dois meses[4].




  Por que a prisão desses críticos parecia apropriada nos primeiros anos da república? Tenho certeza de que nenhuma explicação seria completa se não mencionasse a combinação volátil entre a vaidade ferida e uma autoridade – até então – sem limites legais. Mas também seria um erro omitir que as instituições políticas são, às vezes, muito mais frágeis do que parecem. Essa entidade, o Estado, que para nós parece tão poderosa e autossuficiente, depende de modo essencial da opinião daqueles sobre os quais exerce seu poder, e necessita, para sua operação, de um mínimo de deferência e de respeito. (Basta ver como ainda impomos as leis que proíbem o desacato à autoridade judicial (contempt of court) e a ridicularização dos juízes em seus tribunais.) Murmúrios de descontentamento são uma coisa. Mas, se as expressões de desprezo e as denúncias de opressão e de corrupção contra as autoridades se tornarem características permanentes da paisagem pública, a autoridade do governo será abalada, e os cidadãos poderão começar a pensar que têm o direito de se recusar a cooperar com as autoridades ou de se recusar a obedecer às suas diretrizes, a menos que sejam obrigados a tanto. Em outras palavras, corre-se o risco de que o Estado passe a depender unicamente de seus escassos recursos e da pura coerção, sem nenhuma boa vontade, apoio voluntário ou percepção de obrigação da parte de seus cidadãos. Nessa situação, nenhum governo democrático poderá fazer muita coisa nem durará muito tempo.




  Para muitos, a autoridade federal parecia fraca e precária em 1798. A agitação pública promovida pelos partidários de Lyon insuflou um breve levante em Vermont, e também outros lugares sentiram a ameaça de considerável violência política. George Washington foi denunciado como ladrão e traidor; uma efígie de John Jay foi queimada; Alexander Hamilton foi apedrejado nas ruas de Nova York; nosso herói, Matthew Lyon, atacou um federalista de Connecticut com uma pinça de lareira quando o sujeito deu-lhe uma cusparada na Câmara dos Deputados; e milícias republicanas armadas faziam exercícios militares abertamente, prontas para enfrentar os exércitos federalistas[5]. Sobre tudo isso pairava, como um espectro, as notícias do terror jacobino na França. Naquela época, não era óbvio de modo algum – embora hoje nos pareça evidente – que as autoridades pudessem se dar ao luxo de ignorar ataques venenosos contra a estrutura e contra os integrantes do governo, ou que pudessem deixar de contestar a publicação desses ataques, na esperança de que eles fossem devidamente respondidos, com o tempo, no livre mercado das ideias. A noção de que o governo poderia sobreviver aos vitupérios publicados pelos governados parecia mais um imprudente ato de fé do que um ditame do mais básico bom senso.




  Foi com base nessa premissa que se criminalizou a difamação sediciosa, porém é bastante óbvio que uma lei como essa está sujeita ao abuso. A pompa é um mal costumeiro da vida política; e a dor que um político sente quando sua gigantesca autoestima é publicamente aviltada tende a ser desproporcionalmente maior que qualquer perigo real que a viabilidade do Estado possa correr. O governo não poderá durar muito se a maioria das pessoas acreditar que ele é formado por uma cleptocracia criminosa; mas as acusações de má conduta são comuns na política eleitoral – são críticas-padrão que os políticos no poder farão de tudo para evitar. Por isso, é quase certo que uma ferramenta criada para proteger o governo contra o desprezo público será usada em prol de vantagens político-partidárias. Esse é o dilema.




  Não somente as críticas políticas eram punidas nos primeiros anos da república. Em 1823, um homem foi encarcerado por sessenta dias em Massachusetts por publicar, no Boston Investigator, um ensaio em que negava a existência de Deus, afirmava que a morte era o fim derradeiro e declarava que “toda a história a respeito [de Jesus Cristo] é tão fabulosa e fictícia quanto a do deus Prometeu”[6]. Na época em que os Estados Unidos foram fundados, a posição de William Blackstone – de que “blasfemar contra o Todo-Poderoso, […] negar Seu ser ou Sua providência, ou ridicularizar de maneira insolente a Cristo, nosso salvador […] são punidos, no common law, com penas de multa e prisão”[7] – era tida como um legado do nosso common law, não como mera peculiaridade do establishment britânico. Em 1824, um juiz estadual afirmou: “O cristianismo é e sempre foi parte do common law da Pensilvânia.” Disse também que o cristianismo não poderia cumprir a missão de dar coesão à sociedade se estivesse exposto à condenação pública. E acrescentou que a ação penal por difamação blasfema era perfeitamente compatível com as liberdades de consciência e de culto, também protegidas pelo direito da Pensilvânia, visto que tal ação não tinha como alvo a crença, mas somente os mais maliciosos e vulgares ultrajes públicos à religião[8].




  Como chegamos de lá até aqui? Anthony Lewis foi professor de direito em Harvard e em Columbia, mas não caiu na armadilha advocatícia de atribuir a uma heroica ação do Judiciário o fim da criminalização das difamações sediciosa e blasfema. A Lei de Sedição não durou muito tempo; foi revogada em 1801. E seus abusos ficaram tão claros para a geração subsequente que, na década de 1840, o Congresso aprovou leis para devolver com juros as multas pagas pelo coronel Lyon e por Anthony Haswell. Já os juízes federais não viram problema algum em aplicá-la enquanto ela durou. Se ela caiu, foi por obra dos legisladores eleitos. Quando algo semelhante à difamação sediciosa foi ressuscitado numa Lei de Espionagem aprovada em 1917, na época em que os Estados Unidos entraram na Primeira Guerra Mundial, os juízes mais uma vez a aplicaram com entusiasmo. Oliver Wendell Holmes comparou a publicação de determinado folheto (que condenava a convocação militar como uma forma de escravidão) a um falso alerta de “fogo!” gritado num teatro lotado, e a Suprema Corte confirmou por unanimidade uma pena de dez anos de prisão para o autor do folheto[9]. A premissa era a mesma: as tarefas necessárias do governo – nesse caso, o recrutamento militar para a guerra na Europa – não poderiam ser realizadas numa atmosfera poluída pela condenação pública.




  Segundo Lewis, foi somente em 1931 – ou seja, 140 anos depois da aprovação da Primeira Emenda – que a Suprema Corte começou a aplicar a garantia constitucional de liberdade de expressão (Lewis, p. 39). Ela anulou uma lei californiana que proibira o hasteamento de uma bandeira vermelha “como sinal, símbolo ou emblema da oposição ao governo organizado”[10]. É claro que, mesmo antes disso, já havia no Judiciário vozes dissonantes favoráveis à liberdade de expressão e à liberdade de imprensa. O ministro Holmes deu início ao longo processo de reversão dessa absurda equiparação – de que criticar os militares era comparável a gritar “fogo!” num teatro lotado – já em 1919, quando divergiu de uma decisão da Suprema Corte que confirmava uma pena de vinte anos de prisão para Jacob Abrams por espalhar, do alto de um edifício em Nova York, folhetos que condenavam o envio de tropas à Rússia pelo presidente Woodrow Wilson para lutar contra os bolcheviques[11]. Mas também o Poder Legislativo tinha os seus dissidentes – legisladores que se opuseram à Lei de Espionagem ou que se manifestaram contra a Lei Smith, aprovada em 1940 (e ainda vigente) e usada nas décadas seguintes para punir os partidários do marxismo-leninismo. Se ministros da Suprema Corte como Holmes e Louis Brandeis são hoje glorificados por seus votos divergentes, é porque suas opiniões são citadas muitas décadas depois por uma Corte mais ciosa dos direitos individuais, e não porque, em sua época, a liberdade de expressão estivesse a salvo nas mãos do Judiciário.




  Que crença temos hoje sobre a liberdade de expressão que a maioria dos juízes e políticos norte-americanos não tinha em 1798, 1823 ou 1919? Que crença é essa que fez dos Estados Unidos o país mais seguro da Terra para se criticar uma liderança política ou para se condenar um xibolete social?




  Os processos por ataques ao cristianismo sumiram muito mais depressa do que os processos contra o discurso político. A ideia de levar ateus a juízo nunca combinou muito com a posição norte-americana a respeito da religião. A crença cristã podia até parecer vulnerável à condenação pública e podia dar a impressão de precisar do apoio da lei, mas não estava claro se a lei tinha o direito de lhe dar esse apoio. A lógica da difamação blasfema exigia que os tribunais encontrassem um jeito de enxergar as igrejas, ou o cristianismo em geral, como apoios indispensáveis do governo. Em meados do século XIX, os tribunais norte-americanos viram-se incapazes de fazer isso e derrubaram processos de blasfêmia com fundamentação não na liberdade de expressão, mas na separação entre Igreja e Estado[12]. Uma vez que o cristianismo não podia ser visto como parte do aparato de controle social, teria de se virar sozinho no desregrado mercado das ideias sagradas e profanas.
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