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    APRESENTAÇÃO




    E nos idos de 2014, a Profa. Dra. Andréia Rangel e o Prof. Dr. Laone Lago davam início ao Grupo de Pesquisa intitulado Direito, sociedade e políticas públicas, um grupo que tinha como finalidade refletir acerca das principais teorias e conceitos, bem como métodos de análise envolvendo as relações jurídicas, as interações sociais e as políticas públicas. Tinha – segundo essas diretrizes – por escopo analisar as políticas públicas sob a perspectiva do direito e da sociedade, bem como as diferentes redes de relacionamento envolvendo as suas concepções, estruturas e implementações.




    A inquietude fruto da pesquisa só aumentava. A Profa. Dra. Andréia com seu ramo do direito privado e o Prof. Dr. Laone com sua ênfase no direito público começaram a perceber o quão imbricados estavam tais áreas, as quais outrora foram entendidas e defendidas de forma tão estanques, cenário que passou a ser cada vez mais objeto de questionamentos, especialmente com o avanço das complexas questões sociais e dos inquietantes olhares jurídicos, pois referida relação se apresentou mais imbrincada do que outrora se percebeu ou mesmo se defendeu.




    Novas pesquisas foram sendo desenvolvidas e, por isso, esta relação de simbiose entre o público e o privado foi ficando cada vez mais latente, resultados exponencialmente revelados nas pesquisas dos discentes. No ano de 2017 há um foco total para a pesquisa desta simbiose entre o público e o privado e o desenvolvimento de um Projeto de Pesquisa – PIBIC para estudar a relação metabólica entre interesse público e autonomia privada, o qual desagua em 2019 na Faculdade Nacional de Direito com o Grupo de Pesquisa intitulado A simbiose entre o público e o privado: os limites da ingerência estatal no âmbito das relações privadas”, onde se busca entender os fenômenos atuais, analisando a crescente publicização do Direito Privado e, ao mesmo tempo, a forte privatização do Direito Público, com uma nítida interferência do poder estatal em áreas que, anteriormente, eram restritas às relações entre particulares, especialmente em matéria de proteção das partes vulneráveis.




    O Poder Público, com seu interesse, passou a interferir na autonomia privada, ultrapassando os muros, antes sólidos, da vida privada, o que representa uma simbiose no ordenamento jurídico pátrio, onde a dinâmica biológica apresentada nos sistemas simbióticos, aplica-se ao âmbito deste projeto. Trata-se, portanto, de projeto focado na associação benéfica tanto para o privado quanto para o público, estruturas fortemente convergentes.


  




  

    
PREFÁCIO -CONVERSA SOBRE LIBERDADE IGUAL1





    Gustavo Binenbojm2




    Bom, eu só posso iniciar realmente agradecendo, mas não um agradecimento protocolar, formal. Faço um agradecimento realmente cordial, que vem das coronárias, vem do coração. Obrigada à professora Andréia Rangel, vou cumprimentá-la. Cumprimento os professores da Faculdade Nacional de Direito que nos acompanham, a professora Cintia Konder, professor Rafael Esteves e professor Guilherme Magalhães Martins, que já nos apresentou, temos uma vida em comum, de amizade, respeito e admiração. E, um publicista aqui do meu lado, professor Laone Lago, que também é um amigo, tenho grande admiração pelo trabalho do Laone.




    Queria dizer que vou tentar conduzir esse nosso encontro da maneira mais coloquial possível, tratando de diversos temas em que é absolutamente natural que tenhamos algumas concordâncias e, talvez, diversas divergências. Acho que esse é o sentido da universidade. A Faculdade Nacional de Direito é um baluarte da Academia Brasileira. Certamente, é um dos grandes centros de produção de conhecimento jurídico do nosso país, e esse é o sentido da palavra universidade. Diversidade na unidade, onde celebramos essas eventuais diferenças como oportunidades de aprendizados recíprocos.




    Então, é com esse tom que eu gostaria de falar um pouco sobre esses temas, que de fato foram abordados nesse livro, que é um opúsculo com pretensões de dialogar com o público jurídico e, obviamente, também, fora do Direito porque, quem leu, percebe que a linguagem é uma linguagem direta. Foi uma tentativa de ser o mais claro e transparente possível nas ideias de maneira a permitir um desenvolvimento dessa cultura cidadã em torno do valor da liberdade no Brasil.




    Entre nós, aqui em uma discussão da comunidade jurídica, a gente se sente um pouco mais a vontade de tentar aprofundar algumas discussões, até porque, no livro, algumas necessariamente, pela dimensão do livro, ficam mais superficiais.




    Eu partiria da concepção de que os direitos fundamentais articulam, na sua sistemática, a relação do indivíduo com a sociedade, do cidadão com o Estado. Em nenhuma outra teoria do Direito público contemporâneo aparece de forma, assim, tão clara essa ideia de que viver é conviver. De que a liberdade de um só existe quando articulada com a liberdade de todos. E esse é o desafio de todos os Estados Democráticos de Direito contemporâneos. Como permitir que nós possamos, como cidadãos pertencentes a um mesmo universo social, sermos igualmente livres e, ao mesmo tempo, nos reconhecermos e nos respeitarmos como pessoas diferentes?




    Essa é a frase que sintetiza o livro, que consta no livro. Que liberdade igual é um conceito paradoxal porque nós somos igualmente livres para sermos diferentes. Isso na teoria dos direitos fundamentais aparece, a meu ver, como uma articulação entre o indivíduo e a sociedade, o cidadão e o Estado, a partir da ideia de que os direitos fundamentais têm três dimensões básicas, que se articulam, se organizam entre si. Nem sempre de maneira totalmente harmônica.




    Nessas dimensões, a primeira delas é a dimensão defensiva, que é o direito fundamental é entendido como um direito non facere do Estado, isto é, o Estado tem deveres de omissão, deveres de respeitar o exercício dos direitos fundamentais, no caso das liberdades que tem uma dimensão existencial, de respeitar as escolhas individuais, no exercício da autodeterminação individual, e portanto, é uma forma de defesa do indivíduo contra eventuais intromissões, eventuais pretensões de dirigismo estatal sobre sua liberdade e outros direitos fundamentais.




    A segunda dimensão seria uma dimensão protetiva, isto é, a relação do cidadão com o Estado envolve não apenas um dever do Estado de não fazer, de se omitir e respeitar as escolhas existenciais de cada um, mas, também, envolve deveres de proteção. Impõe ao Estado deveres de atuação, portanto, ações comissivas que permitem e são condições sine qua non para o exercício da liberdade individual.




    E, finalmente, uma terceira dimensão, que complementa as duas primeiras, seria o que a doutrina, a literatura mais moderna, chama de dimensão prestacional dos direitos fundamentais. Além do Estado, em relação às escolhas individuais, ter deveres de omissão, deveres de proteção – tanto proteção jurídica quanto material em muitos casos – ao Estado também incumbe um conjunto de prestações positivas, isto é, de entregas, utilidades às pessoas, que em um mundo atual são também condições para o exercício dos direitos fundamentais.




    Para que isso não fique apenas no plano teórico e antes de entrar nas discussões mais acaloradas sobre liberdades individuais, interesses coletivos e direitos sociais apresentados pelo Estado, eu daria dois exemplos em relação à dois direitos fundamentais dessas três dimensões.




    Poderíamos aplicá-las tanto ao direito fundamental da liberdade de ir, vir e permanecer, à liberdade de locomoção, como ao direito fundamental de propriedade. São ambos direitos consagrados no rol de direitos fundamentais do artigo 5º da Constituição de 1988 e que envolvem essas três dimensões – defensiva, protetiva e prestacional.




    Em relação à liberdade de locomoção, é claro, começa com uma dimensão defensiva de que a nossa presença material no mundo não pode ser telegrafada por ninguém, nem pelo Estado nem pela sociedade. Os lugares que queremos ou não frequentar, aonde pretendemos ir, onde decidimos permanecer são uma dimensão da nossa autodeterminação existencial. Estar ou não ou não estar presente, permanecer em algum lugar ou jamais aparecer em outros lugares envolve, obviamente, uma escolha existencial e, muitas vezes, uma escolha carregada de simbolismo político e social, de representatividade social.




    E o Estado não pode controlar o indivíduo com um joystick, determinado onde ele deve e não pode estar. Isso tem todo um arcabouço normativo constitucional que garante a liberdade de locomoção nessa dimensão defensiva.




    Mas, obviamente, como viver é conviver, e, essa liberdade de um, precisa conviver com a dos demais, também em relação à liberdade de locomoção existem as outras duas dimensões. A dimensão protetiva e prestacional, sem as quais o direito à liberdade de ir e vir se esfacelaria, seria reduzido quase a um direito de eficácia nula.




    Do ponto de vista dos deveres de proteção, o Estado tem deveres de proteção em relação a isso quando a Constituição exige, as leis organizam um aparato de segurança pública que protege o indivíduo na sua integridade física, psicológica, no seu direito de ir e vir. Nem sempre é bem-sucedido em sociedades muito conflagradas, como a nossa, mas esses deveres de proteção são fundamentais para que, obviamente, nós não tenhamos que reduzir a liberdade de ir e vir a algo puramente formal.




    E, finalmente, a dimensão prestacional, que exige do Estado, sobretudo em grandes metrópoles, criar um regime jurídico específico. Laone conhece bastante sobre isso, sobre transformar atividade de base econômica em serviços públicos que visam universalizar o acesso, o direito de acesso à educação, ao trabalho, ao lazer. São pré-condições para que o direito de ir e vir possa se materializar na prática.




    A partir daí, há todo um conjunto de prestações positivas realizadas diretamente pelos braços do Estado, sob um regime protegido e fiscalizado pelo Estado, que é o regime de concessões e permissões de serviços públicos. Regime que visa a garantir, com boa eticidade e adequação na prestação de serviço, o acesso das pessoas a esse bem fundamental da vida que é o direito de ir e vir, sem o qual ele, de novo, se tornaria uma mera quimera, uma figura puramente formal.




    Isso é também em relação ao direito de propriedade. Existe uma dimensão de não intervenção à oponibilidade erga omnes do direito de propriedade. Exige, por parte do Estado, respeito à deferência estatal. À vedação ao confisco é, evidentemente, uma expressão do direito fundamental de propriedade, à vedação à instituição de regulações expropriatórias, de conteúdo expropriatório que disfarcem uma verdadeira desapropriação sem observância dos requisitos constitucionais.




    Mas, ao lado dessa dimensão defensiva que impõe obrigações de não fazer, existem obrigações de fazer nas dimensões protetivas e prestacionais. Todo civilista vai me ajudar, há todo um conjunto de, inclusive, ações judiciais de natureza possessória que protegem a posse, ações que existem para proteção do direito de propriedade. Existe um arranjo jurídico, constitucional e infraconstitucional destinado à proteção do direito de propriedade, ao convívio das diferentes formas do direito de propriedade e limitações do direito de propriedade em razão de outros interesses constitucionalmente assegurados. Como o direito ao equilíbrio ambiental, o direito à sustentabilidade, os direitos próprios do domínio do direito civil, os direitos de vizinhança, dentre tantos outros.




    E a dimensão prestacional porque, obviamente, em um país grande onde há disparidades socioeconômicas, assegurar o direito de propriedade é sempre um desafio a quem deva, dele ser titular. Então, há medidas prestacionais ligadas ao alcance do direito de propriedade e nesse elenco eu incluo os programas de renda mínima, que são bem- sucedidos no Brasil, apesar de todos os pesares, as normas que impõe a proteção do matrimônio mínimo das pessoas e até políticas públicas ligadas a redistribuição do direito de propriedade como as políticas rurais e agrícolas de realização da função social da propriedade, tanto no âmbito urbano como no âmbito rural, o que inclui, evidentemente, o direito à desapropriação.




    Ao contrário que nos ensinam nos bancos escolares, ou nos ensinavam, a desapropriação pelo Estado é, na verdade, uma forma de ponderação, de conciliação entre o dever estatal de promover algum outro direito constitucionalmente assegurado, dentre eles o direito de acesso à terra, reforma agrária, e ao mesmo tempo, concilia-lo com a proteção do patrimônio das pessoas, quando a Constituição exige que a condição sine qua non de qualquer desapropriação seja a sua substituição por uma indenização prévia, justa e em dinheiro, salvo as exceções que a própria Constituição estabelece.




    Eu partiria, agora, para discorrer um pouco sobre casos envolvendo o exercício da liberdade no Brasil, com exemplos em outros países, que tem nos mobilizado e tem nos feito pensar constantemente sobre os limites e possibilidades do exercício da liberdade individual vis-à-vis das liberdades dos demais indivíduos.




    Iniciaria por uma especial admiração que eu tenho pela liberdade de expressão. Sou convencido de que, realmente, a liberdade de expressão é, de todas as formas do exercício da liberdade, aquela que mais se aproxima da nossa humanidade. Digo isso no livro, que a invenção do humano é a invenção da liberdade, e a liberdade é algo muito recente na história da humanidade. Essa ideia de nós sermos autônomos, como um exercício de autodeterminação individual, e sermos comunidade, como um exercício de autodeterminação coletiva, o que assume as formas institucionais da democracia, é algo muito novo.




    Mas eu digo que a liberdade de expressão talvez seja o direito fundamental mais essencial ao avanço civilizatório, porque ele diz muito sobre a nossa capacidade de comunicação, de atribuição de sentido ao mundo e de projeção de valores sobre o mundo. Isso, o ser humano só é capaz de fazer por meio da linguagem. Tem uma frase no livro do conhecido filósofo alemão Martin Heidegger que diz exatamente isso, que “a linguagem é a morada do ser”. É nessa morada que habita o homem. O que ele quer dizer com isso? Realmente, a gente toma o aprendizado do falar e, através dele, das linguagens que adquirimos no processo de amadurecimento humano como algo dado, garantido.




    Mas, isso só é possível quando o ser humano está em uma atmosfera jurídica não hobbesiana, em que ele tem o direito à livre expressão. Ele não nasce com esse direito, ele o adquire, desenvolve culturalmente e o tem protegido pelo Estado e contra o Estado.




    Então, essa é a primeira razão. Existe uma dimensão individual de construção da nossa identidade, e de quem nós somos, a partir das ideias que defendemos e da possibilidade de defendê-las em público. Se tivéssemos ideias e pudéssemos defendê-las, mas o Estado nos impusesse uma clandestinidade, falasse que as nossas ideias são diferentes, subversivas ou indesejáveis, do ponto de vista coletivo, seria uma espécie de aborto à liberdade, seria uma liberdade sem fada, uma liberdade condenada ao calabouço.




    Então, defender as próprias ideias pressupõe a possibilidade de exercê-las em público e defendê-las na esfera pública. E, também, porque a liberdade de expressão é (ao lado do direito à vida, da integridade física, do direito ao próprio corpo) a mais humana das liberdades, ela tem uma dimensão coletiva, social. Toda vez que alguém é calado pelo Estado ou pela massa, alguém deixa de saber o que essa pessoa tinha a dizer. Ou seja, o silencio imposto a alguém é sempre a ignorância imposta a todos nós.




    E essa dimensão coletiva assume, nas democracias constitucionais modernas, as formas da democracia representativa indireta, por meio dos mandatos eletivas, mas também, de uma democracia deliberativa direta, em que se exerce, por meio dos veículos formais, os plebiscitos, os referendos, a iniciativa popular, com uma construção coletiva do debate público, do livre mercado de ideias. Com essa ideia me refiro ao grande juiz da Suprema Corte Norte americana, Oliver Wendell Holmes Jr., e é a ideia de que, com esse mercado livre, existe uma dimensão de troca de ideias, de informações, permitindo o aprendizado coletivo. Que os erros do passado não se repitam no presente, nem no futuro e que as sociedades amadureçam com uma espécie de capilaridade nas informações, que permitam o avanço da ciência, do conhecimento, da filosofia e o avanço da democracia para que as sociedades se tornem mais humanas, solidárias e fraternas.




    Eu tenho, realmente, esse fascínio pela liberdade de expressão e vou começar e pretendo terminar com ela. Vou falar de dois casos muito rumorosos e importantes, podendo, depois, falar sobre outros assuntos.




    Os dois casos que eu pretendo abordar são casos que tem soluções distintas, e a escolha foi proposital. Um caso em que a dimensão ofensiva, que impõe uma omissão do Estado, um dever de tolerância das pessoas e que, portanto, interdita qualquer proibição estatal, foi o famoso caso do especial de Natal “A Primeira Tentação de Cristo”, do grupo Porta dos Fundos. Mais confusão virá no Natal de 2020, estão anunciando um novo especial polêmico. Inclusive, outro dia, andando na praia, vi que eles pretendem um novo especial de Natal polêmico.




    É algo muito importante, esse especial causou um desconforto grande em alguns setores da comunidade cristã brasileira, alguns grupos católicos mais conservadores e outros grupos evangélicos. Inclusive foram ao Judiciário e conseguiram uma ordem judicial, inicialmente, uma ordem de inclusão de uma advertência de que aquele vídeo era um vídeo que tinha um humor ácido ao envolver valores caros ao Cristianismo.




    A juíza em primeiro grau indeferiu o pedido de liminar, sendo dado em um plantão judiciário, apenas para incluir essa cláusula de advertência mais “robusta” e a segunda ordem, dada por um desembargador do Tribunal de Justiça, era uma ordem de retirada de conteúdo do streaming Netflix, empresa que veiculava esse especial de Natal do grupo Porta dos Fundos.




    Para quem não assistiu, não entraria em detalhes, mas é, basicamente, uma peça de humor ficcional, realmente agressiva que trata de figuras caras ao Cristianismo como Jesus Cristo e sua mãe, representado pelo Gregório Duvivier, o que para alguns, certamente, só o fato de o Gregório Duvivier representar Jesus Cristo já seria motivo de proibição. Aparece o Diabo como Fábio Porchat, e eles são figuras, aparentemente, homoafetivas. Há um flerte, dentre outras coisas ofensivas. Mas, claramente, uma peça ficcional que não tem nenhuma pretensão de reconstrução histórica e discussão factual.




    É claro isso, a sinopse mostra, a classificação indicativa era de 18 anos, o acesso no streaming é controlável e permite o controle parental, portanto, o acesso de menores, em tese, pode ser controlado pelos pais e responsáveis. Essa discussão foi parar no Supremo Tribunal Federal.




    Fui contratado para defender o Netflix e o grupo Porta dos Fundos nesse caso apenas perante o Supremo Tribunal Federal. O caso foi alçado ao Supremo por uma reclamação, com uma Ação Constitucional Direta, cujo cabimento ocorre sempre que uma decisão dada pela Suprema Corte, com efeito vinculante, aparentemente tivesse sido descumprida, inobservada pelas instâncias ordinárias do Poder Judiciário e da administração pública.




    E, nesse caso, a reclamação teve sucesso. Tanto o ministro Presidente, na época ministro Dias Toffoli durante o plantão forense, como a segunda turma do STF, agora no dia três de novembro, julgou o mérito da reclamação por unanimidade. E os ministros da segunda turma, ministro relator Gilmar Mendes, ministra Cármen Lúcia, ministro Luiz Edson Fachin e o ministro Ricardo Lewandowski julgaram a reclamação procedente e cassaram as decisões do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro.




    Parece interessante eu discutir as razões que foram dirimidas pelas partes de lado a lado. Havia uma carga muito forte por parte dos grupos religiosos que foram ao Poder Judiciário de que havia uma semelhança do especial de Natal do grupo Porta dos Fundos com discursos de ódio a minorias, que incitam o ódio a minorias raciais, sociais e religiosas, procurando uma aproximação com o segundo caso que eu vou falar. É o caso Ellwanger, julgado pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2003. E esse é o segundo caso, que tem uma solução diferente daquela que o Supremo acabou dando ao caso do Porta dos Fundos.




    Nesse caso, havia uma denúncia do Ministério Público e uma condenação criminal desse editor de livro gaúcho, chamado Siegfried Ellwanger, que se dedicava à publicação e divulgação do ideário nazifascista, especialmente a propagação de publicações com conteúdo de incitação ao ódio e a violência contra minorias. Um conteúdo antissemita, racista, contra negros, contra homossexuais, contra testemunhas de Jeová... Enfim, o ideário da pureza racial ariana, do nazismo alemão e outros componentes do fascismo europeu da década de 30, com a publicação de obras históricas que representavam isso.




    Naquele caso, em 2003, por maioria, vencidos na época os ministros Moreira Alves, Marco Aurélio e Ayres Britto, o Supremo entendeu que o caso configurava um discurso de incitação ao ódio e à violência contra minorias e que esse tipo de discurso não era tolerado pela Constituição de 1988, invocando a cláusula da proteção à dignidade da pessoa humana e a cláusula, à ordem constitucional, o mandado constitucional de criminalização do racismo. Então, o Supremo usou um argumento intraconstitucional para dizer que o próprio constituinte fez essa ponderação em relação à liberdade de expressão. O discurso racista é proscrito, é proibido e, não só proibido, como deve necessariamente ser, como é no Brasil, criminalizado.




    Essa cláusula se tornou muito importante quando, agora mais recentemente, o Supremo julgou uma Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) em que conclui que a cláusula constitucional de criminalização do racismo deveria, necessariamente, ser estendido, diante da omissão do legislador ordinário, também à criminalização da homofobia e da transfobia. Foi uma discussão muito polêmica, é um debate polêmico porque o Supremo poderia ter entendido isso e feito um apelo ao legislador, fixado um prazo ao Congresso Nacional para que o Congresso legislasse, criminalizando essas condutas.




    Mas não, o Supremo preferiu usar a analogia, o que no Direito Penal é algo inusual, e entendeu pela aplicação, desde logo, da legislação antirracista brasileira criminal também aos casos de homofobia e transfobia, gerando uma série de perplexidades.




    Mas, nos aspectos que me interessam mais diretamente, a analogia do caso Porta dos Fundos com o caso Ellwanger me parecia defeituosa. Me parecia imprecisa e impossível de ser feita porque não há no vídeo do Porta dos Fundos, ainda que se reconheça um humor ácido e que mexa com valores da comunidade cristã, não há, de fato, uma incitação nem ao ódio e nem à violência.




    Em primeiro lugar porque, comparar alguém a um homossexual não é uma ofensa nem um discurso de incitação ao ódio. É possível que alguém tenha ódio aos homossexuais e às pessoas transgênero. Mas essa comparação feita no vídeo não importa, a fortiori, qualquer espécie de demonstração de ódio. Antes, é o contrário. O que se percebe no vídeo, e eu digo isso no livro, em uma democracia radical, todas as razões são possíveis de serem alegadas pelos artistas e nenhuma razão é estritamente necessária. Mas, se eu tivesse que fazer uma leitura pessoal sobre esse especial de Natal, é claro que alguém pode dizer que eles queriam causar polêmica, isso faz parte da arte. Há mais do que isso, eu identifico um conteúdo de crítica social e política no vídeo.




    Claro que o que esses jovens rapazes estavam querendo nos fazer pensar é “se o seu Deus fosse gay, você odiaria os seus semelhantes com essa orientação sexual?”. Isso é uma leitura possível, é absolutamente protegido pelas cláusulas constitucionais que asseguram a liberdade de expressão. O fato de alguém se sentir ofendido com especificamente a retratação de uma figura religiosa como homossexual não significa que isso seja, necessariamente, uma ofensa ou uma capitis diminutio a essa figura.




    E eu não diria isso em relação a qualquer figura religiosa, poderia ser Moisés, poderia se um santo católico, poderia ser Maomé. De todos os argumentos, o mais absurdo que eu ouvi contra o vídeo é: “Esses rapazes não têm coragem de verdade, porque, se tivessem coragem, teriam feito como Charlie Hebdo e feito sátiras envolvendo o profeta Maomé”. O que é um absurdo, porque estaríamos partindo do pressuposto de que para o sujeito, de fato, ser livre no Brasil, ele precisa enfrentar o risco da degola.




    Curiosa, sintomática e lamentavelmente aconteceu um atentado a bomba a sede do Porta dos Fundos em dezembro de 2019, no qual, claramente, se verificava que, pelo discurso de seus atores, o objetivo era a intimidação, era silenciar por via do medo, da ameaça. Naquele caso específico, não houve vítimas, mas no caso do jornal satírico Charlie Hebdo, houve vítimas e uma explosão de grandes proporções.




    Há todo um sentimento na França de temor, sobretudo depois desse lamentável acontecimento que foi o homicídio de um professor francês que, na sala de aula, fez referência, como se nós estivéssemos aqui contando um caso, ele contou um caso do Charlie Hebdo, saiu da aula e acabou sendo brutalmente assassinado por uma espada que o degolou, por um radical fundamentalista que não se conformava com um professor cumprindo seu papel.




    Eu acho que o papel do Supremo Tribunal Federal, em ambos os casos, foi bem cumprido. Acho que o caso do Porta dos Fundos não configurava discurso de ódio, não configura violação a outras liberdades fundamentais como, por exemplo, se disse liberdade religiosa. Liberdade religiosa envolve a liberdade de credo, liberdade de culto que é a manifestação externa do credo religioso, da fé religiosa e o direito de organização e livre funcionamento das confissões religiosas.




    Ninguém ficou menos livre por conta do especial de Natal do Porta dos Fundos. Não se tratava de um vídeo opressivo colocado em todos os outdoors, colocado na televisão aberta do país. Era um vídeo específico para um público específico, assinante daquela plataforma de streaming que desejasse a assistir. Ninguém é obrigado a assistir, ninguém é obrigado a gostar, as pessoas são livres para criticar, e as religiões que quiserem podem condenar todos aqueles rapazes à excomunhão e a arderem no mármore do inferno.




    Isso é um convívio livre entre iguais. O que não me parece possível é, em um ambiente constitucional em que o Estado é laico e a laicidade não significa, de fato, como disse o ministro relator Gilmar Mendes, laicismo. Não é um Estado ateu que persiga religiões, que tenha preferência por um, por outro. É ao contrário, o Estado laico é a solução liberal e democrática para o pluralismo religioso e para o direito das pessoas a terem e a não terem uma fé específica.




    É a proteção também dos direitos dos agnósticos e ateus. Então, não me pareceu possível, dentro desse cenário jurídico de Estado laico e liberdade religiosa, que um grupo específico que se sentiu ofendido, e eu respeito o sentimento das pessoas como um direito intangível pelo Estado, que esse grupo se apropriasse do aparelho do Estado para proibir essa específica forma de manifestação artística que foi esse vídeo do Porta dos Fundos.




    No caso do Ellwanger, eu me apresso em dizer que não concordo com a íntegra do precedente do Supremo. Acho que a decisão do Supremo, naquele momento, foi a que foi possível proferir. Imagine, o relator foi ainda o ministro Mauricio Correia, saudoso Ministro, que não era propriamente um grande scholar. Fez uma carreira política, foi nomeado pelo Presidente Itamar Franco, era Ministro da Justiça desse governo e foi nomeado pelo Presidente Itamar para o Supremo.




    Mas, fez uma decisão que eu diria que é overboarding. Uma decisão hiper extensa, pega coisas demais. Porque eu não tenho dúvidas de que, a partir do precedente lido de maneira extensiva, com efeitos amplos, sendo uma decisão, em um habeas corpus, não é uma Ação Direta de Inconstitucionalidade, nem uma ADPF, mas é um precedente muito importante. Alguém dali poderia imaginar que livros que tenham conteúdo discriminatório necessariamente poderiam ser censurados no Brasil. Tenho entendimentos de que o precedente do Supremo é uma proscrição contra o discurso de ódio e violência contra minorias.




    Obviamente que o racismo no Brasil é constitucionalmente prescrito e há uma determinação de sua criminalização, e, também, acho que outras minorias devem ter a mesma legislação protetiva, com usos eventualmente do Direito Penal. Mas, não acho que desse precedente do Supremo seja possível censurar e proscrever a circulação de livros como o Mein Kampf (Minha Luta) do Hitler. Sempre fui contra e a comunidade judaica do Rio de Janeiro sempre me cobrou isso e sempre me coloquei contrário a essa espécie de censura.




    São livros fundacionais para a compreensão da humanidade no século XX. Então, eu não imagino que, para um pesquisador ter acesso a leitura do Minha luta, do Hitler, ele precise ter um câmbio negro, vá à deep web, compre clandestinamente um livro, que as bibliotecas não possam ter o livro. Assim como sou contra a censura contra livros de Monteiro Lobato, que tinham claramente um conteúdo racista e sou contra também que, obrigatoriamente, as pessoas só possam ler esses livros com notas de rodapé. Acho a iniciativa interessante em países como a Alemanha, Áustria, até em Israel, esses livros, por exemplo o Mein Kampf do Hitler, o Protocolo dos Sábios de Sião, que é aquela suposta conspiração atribuídas aos líderes sionistas mundiais para dominar o mundo, que é uma fake news histórica, que todo mundo reconhece, hoje em dia, como tal.




    Não acho que a melhor solução seja nem censurar esses livros, nem obrigar sua circulação com uma explicação dos intelectuais de hoje sobre seu significado histórico.




    Esses livros são bem-vindos, acho que a sua publicação é um acréscimo no conhecimento que as pessoas têm sobre os significados desses livros. Mas, eu acho que no Brasil é inconstitucional censurá-los.




    Feita essa ressalva, eu acho que o caso Ellwanger deve ser mantido com um recorte mais preciso para a garantia daquilo que seria o precedente norte-americano do caso Brandenburg, que é o caso da Ku Klux Klan. Quando se trata de mera advocacia de ideias, mera defesa de ideias, salvo aquelas que a própria Constituição resolveu proscrever, proibir, eu acho que vale a liberdade de expressão. E, acho que, nesse ponto, meu entendimento é mais próximo da jurisprudência norte-americana do que da jurisprudência de alguns países da Europa continental.




    Não chego a achar que haja uma contradição irreversível entre esses entendimentos sobre discursos de ódio e violência, porque o parâmetro norte-americano é o parâmetro que eu mencionei desse caso de 1969 da Klu Klux Kan, que é o caso Brandenburg, que a advocacia de ideias, mesmo quando odiosas, de propagação de ódio contra grupos ou pessoas, ela é tolerável, desde que ela não possa produzir um claro e imediato resultado de violência. O que eles chamam de clear and present danger standard.




    Essa é uma discussão que talvez a gente possa deixar pros debates, se alguém se interessar por ela, mas existe, de fato, uma dualidade no mundo entre o parâmetro norte- americano, mais libertário, e o parâmetro europeu continental, mais restritivo, que admite, por exemplo, leis que proíbem o discurso nazifascista, como uma expressão de discurso do ódio necessariamente, sem fazer a distinção entre o que é defender essa ideia, como uma manifestação de uma convicção intelectual e realmente uma campanha pública de ódio contra minorias sociais, políticas, religiosas ou étnico-raciais.




    Bom, falei sobre esses dois primeiros casos e agora falaria – se vocês me permitirem – sobre liberdade religiosa e direito ao próprio corpo. No livro, há um capítulo em que falo sobre isso, no qual trato de um caso muito polêmico no Brasil, ainda, desde que o Conselho Federal de Medicina se dispôs a tratar do tema e que, nos últimos anos, acabou sendo alterado na resolução do Conselho Federal de Medicina. Trato, ali, do caso das testemunhas de Jeová, que tem uma compreensão sobre o mandamento bíblico do novo testamento de que “há uma interdição à transfusão sanguínea”, como um pecado realmente grave. Essas pessoas, muitas vezes, vão a cartórios de notas e fazem por meio de instrumento público uma declaração unilateral de vontade e andam com uma certidão dessa escritura pública no bolso, para que, se acontecer alguma coisa, o médico possa verificar que existe essa autodeterminação individual em não receberem a transfusão sanguínea.




    É curioso esse caso. É um caso que eu enfrentei pela primeira vez quando proferi um parecer, na época como procurador do Estado do Rio de Janeiro, já que foi uma discussão suscitada pelo hospital Universitário Pedro Ernesto (que é hospital escola da Universidade do Estado do Rio de Janeiro) – e faço registro que o Pedro Ernesto, depois de uma fase difícil, conseguiu performar bem durante a pandemia, sendo uma das poucas unidades de saúde do estado que tem uma avaliação elevada no seu desempenho, para nosso orgulho, e meu orgulho como “uergiano”. Naquele caso, o que havia era um conjunto de médicos que tinham objeção de consciência a cumprir a vontade do paciente. Os médicos suscitavam uma discussão – que em muitos países acontece – de que isso violava o “Juramento de Hipócrates”, ou seja, os compromissos éticos da profissão de salvar vidas e de tudo fazer pela melhoria da saúde e alívio do sofrimento humanos. Não transfundir o sangue, para esses médicos, era inaceitável. Além disso, havia um temor de possível responsabilização administrativa e talvez até civil e criminal por deixarem as pessoas “literalmente morrerem” por não receberem o tratamento que, do ponto de vista médico científico, seria adequado, que seria a transfusão de sangue.




    Tive que dar um parecer sobre o assunto. Lembro-me de que dei o parecer: meu entendimento é de que a liberdade individual deve prevalecer, e a forma de compatibilizar isso com a autonomia e a consciência médica é que os médicos têm o direito de opor uma objeção de consciência, desde que outro médico cuide do paciente com o melhor estado da técnica, com a melhor tecnologia médica, com os medicamentos e tratamentos, e procedimentos cirúrgicos eventualmente, sem o recurso à transfusão sanguínea. Lembro- me de que o colega imediatamente acima de mim divergiu do meu entendimento, e a procuradora geral do estado à época tinha um assessor que se tornou nosso professor (meu e do Guilherme) e se tornou ministro do Supremo Tribunal Federal – um assessor de luxo, que era o assessor Luiz Roberto Barroso. O Barroso deu um parecer de “desempate”, para minha alegria, concordando com o que eu tinha falado. Isso se tornou o entendimento da Administração Pública do Estado do Rio de Janeiro. Foi inclusive dado caráter normativo a esse parecer, enfrentando uma decisão do Conselho Federal de Medicina à época que dizia que, se houvesse risco de morte ao paciente, a vontade do médico prevalecia sobre a vontade daquele.




    Isso foi alterado. Há uma nova resolução do Conselho Federal de Medicina que passou a reconhecer a autonomia individual como uma expressão de autodeterminação – e aqui também de exercício de liberdade religiosa por parte das pessoas que manifestam sua vontade validamente perante o médico.




    A pessoa não é um objeto da medicina; nós somos sujeitos de direito inclusive dentro do consultório médico, dentro do centro cirúrgico, e acho que esse é um entendimento amadurecido, da minha parte. Sei que há objeções a ele, muita gente acha que isso é uma forma de o “Estado chancelar um negacionismo científico” porque a transfusão sanguínea é uma prática consagrada, antiga, mas, ao que me parece, é que aqui não se trata de negacionismo científico: ninguém está negando que a transfusão possa salvar a vida e possa ser a fonte de alívio de sofrimento e melhoria da saúde de ninguém. O que me parece é que pessoas maiores e capazes, da mesma forma que podem se expor a esportes radicais, que podem colocar sua vida em risco, que podem, autonomamente, até escolher – uma escolha lamentável – mas que podem optar pelo encerramento da própria vida, incluem na autonomia privada individual o direito a não se submeter a determinados tratamentos médicos invasivos – e acho que o Estado não pode impor esses tratamentos, sobretudo quando isso diz com convicções filosóficas ou religiosas profundas das pessoas. Então, se esse é o risco que a sua convicção, proveniente ou não de uma convicção religiosa, lhe impõe correr, me parece que o respeito à dignidade da pessoa humana, naquele caso, impõe um dever de omissão do Estado de não fazer a transfusão sanguínea.




    Isso nos leva a uma discussão mais ampla sobre direitos ao próprio corpo, autodeterminação individual, versus tratamentos médicos, e acho que o tratamento médico do momento seria essa discussão suscitada pelo nosso presidente da república sobre vacinação obrigatória e vacinação facultativa, e em que casos haveria uma ou outra hipótese.




    Uma distinção muito evidente do caso das testemunhas de Jeová, da recusa ao recebimento de transfusão sanguínea, para o caso da vacinação é o fato de que a pessoa que se nega a receber um tratamento pode colocar em risco, tem direito a fazê-lo, a sua própria vida e a sua própria saúde individuais; mas, todas as vezes em que nós estivermos diante de contextos de doenças infectocontagiosas, em que alguém pretenda exercer um direito individual a não recebimento, a não aceitação de um remédio ou de um imunizante – como é o caso da vacina – que possa e colocar em risco a vida e a saúde das demais pessoas, é direito do Estado, como presentante da sociedade, impor, por meio da regulação, as sanções cabíveis por essa não submissão a esses tratamentos. Claramente, aqui, aplicar-se-ia em ambos os casos o “Princípio do Dano”, do Stuart Mill, de que, no caso de a não submissão a tratamentos invasivos colocar em risco a sua própria vida ou a sua própria saúde, você tem o direito de não se submeter a eles. No caso de a não submissão colocar em risco e a saúde de terceiros, você não tem direito de escolher pelos terceiros, e, como há, aqui, uma confluência entre a liberdade individual e a liberdade coletiva, me parece que deve prevalecer o direito à saúde e o direito à vida das pessoas em relação a esse exercício individual.




    Nesse sentido, alguém há de perguntar: que tipo de sanções, por exemplo, pode haver? Já é condição obrigatória para matrícula nas escolas públicas brasileiras a apresentação da carteira de vacinação e o cumprimento das vacinas compulsórias. Parece- me que, se houver registro da ANVISA, bem como se houver a chancela oficial do Estado brasileiro quanto a segurança e a eficácia de um imunizante contra a COVID-19, dado o caráter infectocontagioso, o potencial caráter de alastramento desse tipo de doença, é, sim, não apenas um direito, mas um poder/dever do Estado brasileiro de impor a vacinação obrigatória – com as sanções cabíveis (sanções administrativas, que podem ir desde a restrição de direitos, como o sujeito, se não se vacinar, não poderá frequentar espaços públicos como cinemas, teatros, escolas, universidades, porque, nesse caso específico, não há um direito individual a colocar a saúde e a vida de terceiros em risco). Pode-se até se recusar à vacinação, desde que se condene a uma espécie de “vida reclusa”, o que não seria, obviamente, com o convívio social.




    Diria, ainda, algumas palavras sobre o direito à morte digna e o direito à vida, que também é um tema polêmico no Brasil. Há alguns anos, por via também de uma Resolução do Conselho Federal de Medicina, foi institucionalizada no Brasil a ortotanásia, como uma prática distinta da eutanásia – algo que não pressupõe nenhuma espécie de “suicídio assistido”, mas que impõe não o abreviamento da vida, mas impede o prolongamento fútil do processo de morte. Esse é um tema que eu acabei estudando; houve uma doutoranda – hoje doutora – que lecionou no Rio de Janeiro no departamento de direito da PUC e acabou voltando para o Sul (ela é originária de Santa Catarina), chamada Letícia Martel, uma jovem civilista brilhante que fez um trabalho de doutorado defendendo exatamente a ortotanásia e a constitucionalidade dessa resolução do Conselho Federal de Medicina.




    Causa-nos espécie que esse tema no Brasil nunca tenha sido tratado por lei, e a explicação é que o Congresso Nacional é, realmente, hoje em dia muito controlado pelas bancadas religiosas em temas relativos à costumes. Aí o Conselho Federal de Medicina nada mais fez, a meu ver, que institucionalizar uma prática que os médicos já consideravam em muitas situações a mais aconselhável, o que inclusive gerou o surgimento de uma especialidade médica: o paliativismo – área de médicos especialistas em cuidados paliativos.




    A discussão é se essa prática viola algum dever do profissional da medicina, do profissional de saúde em geral, de evitação da morte, de promoção da continuidade da vida e, eventualmente, se se teria até alguma repercussão penal disso, ou se a ortotanásia nada mais seria que uma expressão da autonomia individual de alguém que tenha, quando ainda consciente, manifestado esse interesse, a meu ver esse direito, que é um prolongamento/ uma expressão da autodeterminação individual de não se submeter a tratamentos excessivamente dolorosos em estágios já avançados, próximos da terminalidade da vida.




    Esse é um assunto que acabou na prática me visitando, infelizmente. O meu pai faleceu no dia 03 de junho de 2020. Ele tinha um tumor maligno que começou com melanoma que foi retirado, mas que voltou e fez uma metástase. E ele fez essa escolha. Perante os filhos, falando com o médico, ele disse: “Eu não quero morrer sozinho, entubado. Não quero ficar longe de vocês, da sua mãe” - até porque na pandemia seria impossível visitá-lo, e, se alguém o visitasse, não poderia mais sair do hospital. Nesse momento o controle das determinações médicas dele foi passado de um oncologista para uma profissional de cuidados paliativos (Dra. Luciana, médica extraordinária, de uma sensibilidade extraordinária). Eu não tenho a menor dúvida de que a minoração do sofrimento, de que a preservação da dignidade do meu pai enquanto era possível, de que todo o cuidado com a evitação de estágios depressivos e de excessiva ansiedade diante da iminência da morte e da possibilidade de ele desfrutar do convívio familiar foi a solução que melhor promoveu a sua própria dignidade; e não apenas a dignidade como exercício da sua autonomia individual, mas a escolha por esse tipo de morte, que foi a única forma de morte digna que a gente encontrou, e que ele desejou. Então, por menos tempo que eu tenha convivido com ele, talvez tratamentos quimioterápicos pesados a que ele pudesse se submeter pudessem lhe dar mais algum tempo de vida, mas o estágio irreversível da doença fez com que a escolha fosse inevitável. Não tenho dúvida de que essa é uma escolha constitucionalmente assegurada a qualquer pessoa e que a resolução do Conselho Federal de Medicina é apenas a consagração administrativa de um direito de extração constitucional.




    Durante muitos anos essa norma do Conselho Federal de Medicina esteve suspensa por uma decisão judicial de uma ação civil pública promovida por um determinado membro do Ministério Público Federal que entendia que essa norma era um “artifício homicida” que garantia aos médicos o direito de abreviar a vida das pessoas.




    Apenas para comparar, no livro falo desse caso. Foi uma coincidência em fevereiro de 2020, numa decisão unanime, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha julgou inconstitucional uma lei de um determinado estado alemão que proibia o anúncio publicitário de clínica de eutanásia – não a ortotanásia – porque se considerou que havia uma interferência de Estado, por meio de sua regulação, em relação ao direito à informação das pessoas, as quais não estariam adequadamente informadas sobre a existência desse tipo de serviço médico. E realmente era assim na Europa inteira: as pessoas que iriam praticar eutanásia ou ortotanásia iam para países, como a Suíça, por exemplo, se internavam em clínicas lá – quem podia pagar. Hoje não. Hoje, o “SUS” alemão, garante às pessoas o direito à ortotanásia e à eutanásia, e, ainda, os serviços privados as clínicas, podem anunciar esses serviços, podendo cada um decidir livremente o seu destino. É claro que há situações extremas nas quais pessoas ficam inconscientes sem que tenham manifestado qualquer vontade. É uma discussão complexa saber se os familiares podem ou não realizar essa manifestação de vontade em nome da pessoa já em estágio avançado de terminalidade. Mas me parece que é um princípio conceitualmente, me parece impossível que o Estado proíba alguém conscientemente de escolher.




    No caso brasileiro foi a solução mais prudente, foi a solução possível à época, escolher a ortotanásia – que não é a abreviação da vida, mas o não prolongamento fútil e artificial do processo de morte, que, muitas vezes, leva a um sofrimento lancinante e insuportável a qualquer pessoa humana.




    




    

      

        1 Trata-se de transcrição da exposição do professor doutor Gustavo Binenbojm, no evento “Conversa sobre liberdade igual”, promovido pelo grupo de pesquisas “A simbiose entre o público e o privado”, da FND/UFRJ, em 4.12.2020, realizada pelos acadêmicos Igor Castilho (bacharelando em direito pela FND/UFRJ, pesquisador e coordenador do grupo de pesquisa, e-mail: igorcastilho28@gmail.com, lattes: http://lattes.cnpq.br/3517546767775875) e Mariana Pecly (bacharelanda em direito pela FND/UFRJ, pesquisadora do grupo de pesquisa, e-mail: marianapecly@hotmail.com, lattes: http://lattes.cnpq.br/8834894767914480).


      




      

        2 Professor titular da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), com mestrado e doutorado pela mesma universidade e título de Master of Laws (LL.M.) pela Yale Law School (EUA).
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