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			À Liliam, meu amor, companheira de sonhos e realizações; e à Fernanda, nosso amor, um sonho realizado.

		

	
		
			O macaco maluco. Lá na selva, subindo nas árvores, um macaco contava piadas a todos os bichos da selva: uma zebra foi ao mercado, comprou um perfume e saiu do mercado maluca. Todos riam das piadas do macaco e ficaram chamando ele de macaco maluco. Na sua casinha, todo triste, o macaco pensou: ninguém precisa chamar alguém de maluca(o) quando a pessoa é engraçada como eu. Então, uma zebra passou pela casa do macaco e disse: macaco maluco, conta uma piada. O macaco não deu ouvidos e disse: não me chame de macaco maluco. Mas você é maluco. Disse a zebra toda contente. Vai brincar zebra! Gritou o macaco bravo. Sexta-feira, o macaco não contou nenhuma piada para seus amigos. Certo dia o macaco apareceu lá fora e disse: eu só vou contar piadas se vocês não me chamarem de macaco maluco. Desculpa. Disse o preguiça bocejando morto de sono. Então, o macaco disse aos bichos: ao invés de piadas, eu vou dançar umas danças engraçadas. O macaco, no palco, dançava muito engraçado. A plateia foi a loucura: muito bom! O macaco desceu do palco. Quando ele desceu, todos os seus amigos pegaram o macaco e jogaram o macaco para cima. A zebra disse: palmas para o macaco dançarino! Fim.          

			(Fernanda Frosi Gabina, 5 anos, junho de 2020)
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1     INTRODUÇÃO

			O preconceito e a discriminação fundada em determinadas características dos indivíduos pertencentes a determinados grupos não são problemas novos na história da humanidade. A discriminação de gênero, que moldou o papel das mulheres na sociedade, é uma realidade histórica desde os primórdios das civilizações, que somente a partir do século XX começou a ser questionada. O preconceito em face do estrangeiro e a perseguição aos cristãos na Roma antiga, a caça aos hereges, bruxas e infiéis na Idade Média, a discriminação aos judeus descrita em O Mercador de Veneza, o racismo em relação aos povos não-europeus, são exemplos do comportamento humano diante do outro, do diferente, observados em diversos momentos da história, e gerador das mais diversas consequências que moldaram essa mesma história.

			Para o Direito, esse tema assumiu relevância a partir da metade do século XX, mais especificamente em virtude dos horrores perpetrados pelo nazismo no período da Segunda Guerra Mundial àqueles que não se enquadravam na raça ariana. Antes desse evento, cartas de declaração de direitos do homem, com textos que determinavam como “verdade autoevidente que todos os homens são criados iguais, dotados pelo seu Criador de certos Direitos inalienáveis” (Declaração da Independência dos Estados Unidos da América, de 1776); ou que “os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos” (Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789), não apresentavam eficácia jurídica, não vinculavam governos, juízes nem legisladores; não evitaram a escravidão e o racismo nos Estados Unidos, tampouco a ascensão do fascismo e do nazismo na Europa. Foi a perseguição a diversos grupos (negros, judeus, ciganos, homossexuais, dentre outros) e a “solução final” que desencadearam a forte reação no plano jurídico, com a adoção da Declaração Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, e a positivação desses direitos em textos constitucionais (Itália, 1947; Alemanha, 1949; Portugal, 1976; Espanha, 1978), que influenciaram a Constituição brasileira pós-regime militar (1988). 

			Nesse contexto, a questão da discriminação e do preconceito a determinados grupos passou a ser tratada pelo Direito como uma discussão de caráter constitucional. Surge, assim, o tema do discurso de ódio, que versa sobre a manifestação de um pensamento discriminatório ou preconceituoso a um certo grupo social, em virtude das características de seus membros. O pensamento jurídico passa a se preocupar com a eficácia da proteção conferida pelos direitos fundamentais previstos nas Constituições, tanto no aspecto da garantia à liberdade de expressão de qualquer forma de pensamento quanto na defesa da dignidade da pessoa humana, da não-discriminação e da igualdade.

			A questão que provoca a necessidade do presente estudo é o modo como o Direito e o jurista compreendem o fenômeno do discurso de ódio. Assim, o objeto do presente trabalho é a análise acerca da função do Direito e da jurisdição constitucional no exame da questão do discurso de ódio. A pretensão é a de apresentar o modo como a doutrina e a jurisprudência se posicionam sobre o tema, os métodos utilizados e as soluções encontradas para o problema. A forma como uma questão complexa acaba sendo simplificada pelo jurista, capaz de expor uma resposta ao caso concreto a partir de um método e a linguagem utilizada para conferir às propostas uma espécie de objetividade alicerçada em uma posição externa, transcendente, universal. Busca-se, assim, encontrar a resposta à seguinte pergunta: em que medida o modo de enfrentar a questão do discurso de ódio simplifica artificialmente o problema, afastando de sua análise questões complexas que não se enquadram nos instrumentos teóricos de solução jurídica? E, por conseguinte, qual a utilidade desses métodos e quais os problemas que podem advir dessa simplificação? 

			As hipóteses ao problema apresentado estão dispostas no presente trabalho. No primeiro capítulo encontram-se as principais definições do termo “discurso de ódio”. A partir dessas definições, e da postura do jurista, que analisa a questão como mero conflito entre direitos fundamentais, observar-se-ão as dificuldades que advém da simplificação da questão a essa dimensão. Para essa tarefa, as diversas concepções do pragmatismo filosófico e jurídico são ferramentas capazes de nos auxiliar nas críticas ao formalismo jurídico, à indeterminação do Direito e ao neoconstitucionalismo. 

			O segundo capítulo analisa a história do discurso de ódio na jurisprudência dos países que influenciaram o modo de pensar a questão no Brasil. Os precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos e do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha nos mostram as complexidades que envolvem o tema, os seus aspectos políticos, históricos, sociais e culturais, bem como que as consequências de cada decisão são objeto de avaliação dessas cortes. Os julgados expõem, também, o esforço desses tribunais em formalizar o problema, simplificando-o a aspectos de determinadas teorias constitucionais ou máximas gerais e abstratas capazes de fornecerem um método para respostas verdadeiras em todos os casos de discurso de ódio, no intuito de distanciar o Direito das questões que efetivamente interessam aos envolvidos.

			O terceiro capítulo trata da importação desses modelos de decisão judicial para o Brasil, a partir da adoção das teorias constitucionais criadas naqueles países para a solução do caso Ellwanger, a mais emblemática controvérsia envolvendo o discurso de ódio no país. Os problemas da adoção dessas teorias constitucionais e desse modo de pensar o Direito Constitucional são avaliadas a partir das concepções do pragmatismo de diversos autores, principalmente Richard Posner, Stanley Fish e Richard Rorty, bem como dos estudiosos da Critical Race Theory. 

			O Apêndice versa sobre o julgamento, pelo STF, da Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão n.º 26 e do Mandado de Injunção n.º 4.733/DF, no qual decidiu-se acerca da possibilidade de enquadramento do discurso de ódio homotransfóbico no art. 20 da Lei n.º 7.716/89. À época da elaboração desta obra, as demandas ainda não haviam sido julgadas, e, por isso, não foram objeto de análise. Os votos proferidos pelos Ministros do STF foram minuciosamente analisados, a partir das premissas expostas neste trabalho, constatando-se, ao final, uma verdadeira mudança de vocabulário no que toca ao debate sobre o tema. A abordagem pragmática dos direitos humanos e a necessidade de um novo vocabulário jurídico para tratar da questão do discurso de ódio é a proposta que se coloca para reflexão da comunidade jurídica.

		

	
		
			
2     A COMPLEXIDADE DO PROBLEMA DO DISCURSO DE ÓDIO

			2.1    Uma aproximação ao objeto do estudo

			Na década de 80 do século passado, um senhor fundou uma editora e passou a publicar livros de sua autoria e de outros autores, cujos temas abordavam questões relativas ao real número de prisioneiros mortos em campos de concentração nazistas, ao fato de que as câmaras de gás e os fornos crematórios alemães não teriam capacidade para consumir o número de vítimas indicado na historiografia oficial, ao antissemitismo e à negação do Holocausto1.

			Uma obra literária publicada em 1933, de autoria de célebre escritor de livros infantis, faz referências a uma das personagens, que é negra, como “macaca de carvão”, “pobre negra”, “pobre preta”, “negra velha”2.

			Os exemplos acima apresentam diversas manifestações de pensamentos, ideias, concepções de mundo, de arte, enfim, expressões que, à primeira leitura, causam certo desconforto, pois, de certo modo, não são meras colocações neutras de sentido nem de consequências: são ideias que versam sobre certas características, certos aspectos da personalidade do outro, do diferente, ou, mais especificamente, de outro grupo de pessoas no qual não está inserido o emissor da mensagem. Mensagem esta que diferencia, discrimina, aponta uma determinada característica dos componentes desse grupo, tida pelo emissor como negativa.

			Esse desconforto é percebido na leitura das notícias que tratam dos exemplos apontados. O fato de que tais expressões tenham sido tratadas como notícia por grandes veículos de comunicação nacionais já revela que não são meras colocações verbais entendidas como comuns, infensas a críticas ou até mesmo consequências jurídicas. São expressões de pensamento que geram reações na sociedade, favoráveis ou desfavoráveis ao emissor e aos grupos que afirmam sofrer com o discurso proferido.

			Expressões como as acima têm sido objeto de estudo da doutrina constitucional brasileira e internacional, que as denomina de “discurso de ódio”. Trata-se da tradução do termo hate speech3-4, utilizado pelos juristas norte-americanos na análise de manifestações como as apresentadas, e introduzida no vocabulário jurídico nacional por meio do voto-vista apresentado pelo Ministro Gilmar Mendes, na ocasião do julgamento do Habeas Corpus n.º 82.424/RS (BRASIL, 2004, p. 650), que tratou do caso já exposto a título de exemplo, relativo à publicação de obras antissemitas.

			Conforme será observado, trata-se de um problema extremamente complexo, repleto de delicadas nuances que afetam o modo de nos posicionarmos diante da questão. O discurso de ódio, por se tratar de uma expressão que visa à discriminação ou ao preconceito a determinado grupo, traz para o debate questões como: a concepção de liberdade de expressão, sua importância para a sociedade e as consequências que a sua restrição ou liberação provocam; a diferenciação entre uma teoria científica - e sua utilidade ou importância -, a mera opinião e o efetivo preconceito ou discriminação passíveis de punição; a história de discriminação e preconceito de determinada comunidade, e, por conseguinte, a importância que esta atribui a determinadas formas de discurso; o contexto político, social e cultural em que foi proferida a ideia, e suas consequências para determinada comunidade em um certo tempo histórico; os valores considerados pela comunidade, como liberdade de expressão, igualdade, dignidade da pessoa humana; o poder da palavra expressa, tanto em relação aos danos psicológicos e sociais quanto à possibilidade de arregimentação de grupos de pessoas capazes de cometerem danos físicos aos alvos do discurso; a importância de obras literárias que trazem expressões que podem ser, atualmente, consideradas como discurso de ódio, e os aspectos culturais e econômicos de sua proibição ou adaptação. 

			Essas e outras questões relacionadas ao discurso de ódio não são objeto de devida análise na apreciação do problema quando transportado para o Direito. O jurista tradicional não visualiza todas essas nuances5, pois foi moldado a considerar o problema como um conflito entre a liberdade de expressão e o princípio da igualdade, solucionável por meio de técnicas de interpretação constitucional que visam a proporcionar uma aparente universalidade, essencialidade e correção – em um sentido de correspondência – à resposta indicada. Esse comportamento é percebido na análise dos votos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n.º 82.424/RS, que importou o modo de apreciar tais questões da jurisprudência americana e alemã, que também se valem de elementos teóricos e abstratos para conferir generalidade às decisões em casos de discurso de ódio.

			A demanda foi impetrada por Siegfried Ellwanger em face de acórdão do STJ que indeferira outro writ, visando ao reconhecimento da prescrição da pretensão punitiva em concreto, em virtude da condenação do paciente a dois anos de reclusão, pela prática do crime previsto no art. 20 da Lei n.º 7.716/89. O fato delituoso consistiu na edição e publicação de obras escritas de conteúdo antissemita, cujo fundamento assentava-se na doutrina nazista6. O Habeas Corpus apresentava objeto restrito: a interpretação do art. 5º, XLII, da CF/88, que determina a imprescritibilidade do crime de racismo. A questão trazida na demanda, portanto, dizia respeito à definição de racismo, e, por conseguinte, se uma ofensa ao povo judeu configuraria racismo. Entretanto, a discussão se estendeu para outro enfoque: os limites à liberdade de expressão em face de outros valores protegidos pela Constituição. O objeto da demanda, portanto, transferiu-se para outra questão: se a edição de livros antissemitas estaria ou não inserida no exercício regular da liberdade de manifestação do pensamento, bem como se essa prática se chocaria com a previsão de respeito à dignidade da pessoa humana, à igualdade, à imagem, à vida privada e à honra. É esse o ponto que interessa ao presente trabalho, pois expõe a postura do tribunal diante do discurso de ódio.

			Por certo, tal postura permite o desenvolvimento de diversas outras questões que serão aqui analisadas, tais como a possibilidade de solução de problemas jurídicos por meio de teorias constitucionais, o papel do contexto na posição tomada pelo intérprete, o uso de narrativas e a importância do sentimentalismo na “invenção” de direitos fundamentais, a força do caso concreto. São questões propostas pelo pragmatismo jurídico, que inspira a presente obra e serve como fio condutor da análise dos argumentos da doutrina e da jurisprudência do discurso de ódio. 

			Essa análise não se revelará como um debate a respeito da posição tomada por cada autor e pelo STF, tampouco uma crítica à solução adotada em cada uma das produções jurídicas avaliadas. O pragmatismo jurídico não será orientador de uma resposta direta ao problema da liberdade de se expressar pensamentos que visam à discriminação e ao preconceito. Conforme defende Fish, “o antifundacionalismo, em contraste, não tem nenhum imperativo a seguir; ele meramente diz a você de onde os seus imperativos não virão (não virão de princípios neutros ou de normas independentes, porque isso não existe). Não te aponta (exceto negativamente) a nenhuma direção de outra fonte de guia” (FISH, 1999a, p. 929). Para Tamanaha, “o pragmatismo não tem nada de afirmativo a oferecer, precisamente a partir do ponto em que as questões difíceis começam, quando somos chamados a justificar julgamentos acerca do que é bom ou ruim, certo ou errado” (TAMANAHA, 1997, p. 246).

			 O pragmatismo, portanto, será a postura filosófica a partir da qual se examinará o modo de se produzir Direito Constitucional no Brasil, por meio da doutrina ou da jurisprudência, a partir, especificamente, da questão do discurso de ódio, que, afinal, versa a respeito de um suposto conflito entre direitos fundamentais. Logo, é importante destacar que a pretensão dessa pesquisa não é a de resolver o problema do discurso de ódio, tampouco elencar critérios ou diretrizes a serem seguidas pelo legislador ou pelos juízes a respeito do tema. Isso porque a hipótese é a de que o vocabulário atual do Direito, da forma como tradicionalmente é concebido e apresentado, tem pouco a oferecer para a solução do problema - não mais do que uma definição genérica e simbólica acerca da postura do Estado diante de manifestações de discriminação e preconceito. A luta política dos grupos envolvidos, a história, o contexto cultural, econômico e social, e as consequências do discurso discriminatório são as verdadeiras ferramentas que, como será visto, já são (ainda que discretamente, ou veladamente) utilizadas pelo pensamento jurídico no enfrentamento de casos relativos a discursos de discriminação e preconceito.

			2.2     O pragmatismo jurídico

			Conforme já salientado, a doutrina e a jurisprudência que tratam do discurso de ódio serão avaliadas do ponto de vista do pragmatismo jurídico, a fim de se estabelecer o modo como se dá a produção jurídico-constitucional que visa à solução de supostos conflitos entre direitos fundamentais, perquirindo-se, assim, a respeito da utilidade do vocabulário tradicional do Direito para a construção de respostas ao problema do discurso de ódio. A abordagem pragmatista, portanto, será apresentada ao longo da obra, pois é justamente o embasamento teórico das críticas empreendidas às principais características observadas pela cultura constitucional a respeito do tema. Entretanto, entende-se necessária uma primeira apresentação do pensamento pragmatista, a fim de que se perceba, desde logo, em que contexto teórico se situam as conclusões do presente trabalho, já que a crítica a ser desenvolvida à produção jurídica relativa ao discurso de ódio reside justamente na simplificação do problema a fim de se conferir objetividade e neutralidade ao seu posicionamento e à teoria constitucional utilizada para fundamentá-lo.

			O pragmatismo é uma forma de pensar os problemas filosóficos7, um estilo filosófico, uma “atitude de pensamento” (SLATER, 2011, p. 5), que abarca diversas “tendências do pensamento que sempre existiram na filosofia” (JAMES, 1907, p. Kindle 1), conforme expõe William James, um dos maiores representantes desse estilo. Segundo Posner,

			emprego o adjetivo ‘pragmático’ em seu sentido filosófico, não leigo, para referir-me às teorias dos filósofos pragmatistas norte-americanos - em especial Peirce, James, Dewey, Mead, Kuhn e Rorty - e dos filósofos europeus, em especial Wittgenstein e Habermas, que adotaram pontos de vista parecidos. Há uma enorme diversidade dentro desse grupo. Há também estreitas ligações entre seus membros e uma grande variedade de outros filósofos que não costumam ser chamados de pragmatistas. Entre estes encontram-se Emerson, Nietzsche e Popper; utilitaristas (que, como os pragmatistas, são fortemente instrumentalistas) como Bentham; empiristas ingleses como Hume, Mill (também um utilitarista, sem dúvida) e Russell; e filósofos analíticos contemporâneos como Quine e Davidson. Não é apenas difícil saber quando se extrapolam os limites que separam o pragmatismo das tradições filosóficas mais próximas; também o núcleo do pragmatismo, se tal coisa existe, é demasiado multiforme para fazer do pragmatismo uma única filosofia ou escola filosófica em sentido funcional (POSNER, 2007, p. 40)8.

			A formação inicial do pensamento pragmatista se deu a partir das discussões filosóficas no Clube Metafísico entre 1870-18729. O clube, liderado por Chauncey Wright10, funcionava em Cambridge e era composto, além de Wright, por Willian James, Charles Sanders Peirce, Francis Ellingsworth Abbott, John Fiske, Oliver Wendell Holmes Jr. e Nicholas St. John Green11. Peirce12, James e John Dewey (que não participou do clube, pois nascido em 1859) são considerados os três principais filósofos do pragmatismo clássico. Segundo Frankel, esses três filósofos, acompanhados de Josiah Royce e George Santayana, formaram, no período entre 1870-1930, a Era de Ouro da Filosofia norte-americana (FRANKEL, 1960, p. Kindle 127).

			A concepção filosófica desses autores centrava-se na ideia de que o conhecimento é essencialmente contextual, situado, relacionado ao hábito e às práticas cotidianas. Não há método de conhecimento que parta do zero. A investigação sempre se dá em face de um quadro de fundo de crenças tomadas como certas. Para William James, “o indivíduo sempre parte de um estoque de ideias antigas” (JAMES, 1907, p. Kindle 19).  Os pragmatistas, portanto, enfatizavam a origem social da grande massa de crenças das quais a investigação se inicia. O indivíduo pertence à sociedade, e a determinados grupos na sociedade, cada um fornecendo um diferente ponto de vista da realidade. Assim, a realidade é múltipla, plural, indeterminada, permitindo-se interpretações conflitantes a seu respeito. 

			Essa percepção é reflexo da rejeição dos pragmatistas à ideia de que o conhecimento está fundado em princípios imutáveis, descobertos a priori, por meio de uma reflexão transcendental, deliberação lógica ou qualquer outro procedimento teorético abstrato. Os pragmatistas dispararam suas críticas à metafísica da filosofia tradicional13. “A definição mais simples de pragmatismo é que é a rejeição da raiz e dos ramos do platonismo” (POSNER, 2010, p. 23). Dewey criticava o que chamava de “falácia intelectualista”, ao conceber que a filosofia intelectualista tradicional separa erroneamente o conhecimento de seu contexto de operação (WAAL, 2007, p. 167).

			Dessa crítica à busca de soluções metafísicas e na descoberta da essência das coisas decorre outra característica do pensamento pragmatista, que  pode ser sintetizada no que ficou conhecido como a “máxima pragmatista” de Peirce: “Considere quais efeitos, que poderiam concebivelmente ter consequências práticas, concebemos que tenha o objeto de nossa percepção. Então, nossa concepção desses efeitos é o todo de nossa concepção do objeto” (PEIRCE, 1992, p. 132). James reformulou essa máxima, ao afirmar, de forma semelhante, que “o significado de qualquer proposição pode sempre ser reduzido às suas consequências particulares em nossa futura experiência prática, passiva ou ativa” (JAMES, 1909, p. 210). Em suma, não se deve admitir, no discurso científico, conceitos que não possam ser esclarecidos em termos operacionais, nem se deve perder tempo com proposições que não sejam passíveis de demonstrabilidade prática14.

			A partir dos anos 90 do século passado o pragmatismo foi fortemente retomado15 como uma corrente filosófica apta ao debate dos mais diversos temas16, por autores como Richard Rorty, Hilary Putnam, Susan Haack, Charles Taylor, Richard Bernstein, Willard Quine, Donald Davidson, Thomas Kuhn, Stanley Fish, dentre outros. O neopragmatismo de Richard Rorty, por exemplo, propõe o abandono da metafísica e da epistemologia que formava o centro tradicional da filosofia, deixando-se de lado a antiga preocupação com o método para se chegar ao conhecimento (HAACK, 2001, p. 23), centrando-se no conceito de “linguagem” (ao invés da “experiência” dos pragmatistas clássicos). 

			Em resposta à pergunta acerca da diferença entre o pragmatismo clássico e o neopragmatismo, Rorty explica que

			o novo pragmatismo difere do clássico em apenas dois aspectos, sendo apenas um deles de interesse das pessoas que não são professoras de filosofia. O primeiro é que nós, neopragmatistas, falamos de linguagem ao invés de experiência, mente ou consciência, como faziam os antigos pragmatistas. O segundo aspecto é que nós lemos Kuhn, Hanson, Toulmin e Feyerabend, e, portanto, desconfiamos de termos como “método científico” (RORTY, 1990, p. 1813).

			 

			Assim, uma das grandes contribuições que os filósofos do século XX – Dewey, Heidegger, Wittgenstein, sobre todos, e também Quine, Sellars e Davidson – nos deram foi a mudança do vocabulário, pois se deixa de lado a noção de “experiência”,  como um medium de representação, para se falar em “linguagem” (RORTY, 1992, p. 373). A referência à linguagem é a influência do chamado giro linguístico, provocado principalmente pelos escritos de Wittgenstein a partir de sua obra Investigações Filosóficas. Rorty também define esse momento transformador da filosofia na introdução à obra The linguistic turn: essays in philosophical method: 

			“O objetivo do presente volume é o de fornecer material de reflexão sobre a revolução filosófica mais recente, a da filosofia lingüística. Entenderei por ‘filosofia lingüística’ o ponto de vista de que os problemas filosóficos podem ser resolvidos (ou dissolvidos) reformando a linguagem ou compreendendo melhor a que usamos no presente. Esta perspectiva é considerada por muitos de seus defensores o descobrimento filosófico mais importante de nosso tempo e, desde logo, de qualquer época. Porém seus críticos a interpretam como um sinal de enfermidade de nossas almas, uma revolta contra a própria razão e um intento que engana a si mesmo (nas palavras de Russell) de procurar com artimanhas o que não se tem conseguido com trabalho honesto” (RORTY, 1992, p. 1)17.

			A filosofia tradicional sempre foi uma disciplina que se via como fundamentadora do conhecimento e de afirmações feitas pela ciência, pela moralidade, arte ou religião. A noção de filosofia como disciplina fundacional, que embasa afirmações-de-conhecimento foi consolidada nos escritos dos neokantianos. Alguns protestos contra isso vieram de Nietzsche e William James, mas não foram ouvidos. A “filosofia se tornou, para os intelectuais, um substituto da religião” (RORTY, 1979, p. 4). No começo do século XX, tais afirmações foram defendidas por Russel e Husserl, e por outros filósofos preocupados em tornar a filosofia mais rigorosa e científica.

			É contra esse pano de fundo que Rorty propõe olhar a obra dos três mais importantes filósofos do nosso século: Wittgenstein, Heidegger e Dewey. Cada um tentou uma nova maneira de fazer filosofia “fundacional”, um novo jeito de formular o contexto definitivo para o pensamento. Segundo Rorty, “os três viram seus esforços falharem (...). Porém, cada um dos três, nos seus últimos trabalhos, se libertaram da concepção kantiana de filosofia como fundacional, e passaram a gastar tempo nos avisando contra essas tentações. Assim, suas obras tardias são mais terapêuticas que construtivas” (RORTY, 1979, p. 5). Assim, a intenção do neopragmatismo é derrubar a confiança na “mente” como algo sobre o qual alguém deva ter uma “visão filosófica”, no “conhecimento” como algo sobre a qual se deva ter uma “teoria”, a qual tenha “fundamentos”, e na “filosofia” como tem sido concebida desde Kant. A questão, portanto, não é se o conhecimento humano, de fato, possui “fundações”, mas se faz sentido sugerir que possui18.

			Pragmatistas entendem que a história das tentativas de isolar a Verdade ou o Bom, ou de definir as palavras “verdade” e “bom”, embasa suas suspeitas de que não há nenhum trabalho interessante a ser feito nessa área. As pessoas encontraram algo interessante a dizer sobre a essência da Força e a definição de “número”. Elas podem ter pensado ser interessante dizer algo sobre a essência da Verdade. Mas, de fato, não era. A história das tentativas de fazer isso, e das críticas a tais tentativas, é fortemente coextensiva com a história desse gênero literário que chamamos de “filosofia” – um gênero fundado por Platão. Então, os pragmatistas não veem mais utilidade na tradição platônica. Isso não significa que tenham algo novo a oferecer, um conjunto de respostas não-platônicas às questões platônicas, pois, ao invés disso, pensam que não devemos mais tentar responder a essas questões (RORTY, 1982, p. 2)19. 

			Em suma, “o pragmatismo, seja o antigo, seja o novo, apresenta-se como uma rejeição cada vez mais enfática de dualismos do Iluminismo, tais como: sujeito e objeto, mente e corpo, percepção e realidade, forma e substância” (POSNER, 2009, p. 411). Conforme Rorty, 

			Os filósofos do mainstream são os filósofos que eu chamo de “sistemáticos”, e os periféricos são os que eu chamo de “edificantes”. Esses filósofos periféricos, pragmáticos, são céticos primeiramente acerca da filosofia sistemática, acerca do projeto de uma comensurabilidade universal. Em nosso tempo, Dewey, Wittgenstein, e Heidegger são os maiores pensadores edificantes e periféricos. (...) Eles fazem graça da clássica figura do ser humano, a figura que contém a filosofia sistemática, a busca pela comensurabilidade universal em um vocabulário final. Eles vão até o ponto holístico no qual as palavras tomam seus sentidos de outras palavras, e não em virtude de seu caráter representativo, e do corolário de que os vocabulários adquirem seu privilégio a partir do homem que os usa, e não de sua transparência com o real (RORTY, 1979, p. 368).

			Assim, em que pese o pragmatismo englobar diversas tendências do pensamento filosófico, tornou-se comum apresentá-lo a partir de suas três características, ou três elementos “essenciais”, conforme, ironicamente, expõe Richard Posner:

			Para falar em termos não pragmáticos, o pragmatismo possui três elementos “essenciais” (para falar em termos pragmatistas, não essencialistas, não há nenhuma utilidade em se tachar de pragmatista qualquer filosofia que não tenha todos estes três elementos). O primeiro é a descrença de entidades metafísicas (“realidade”, “verdade”, “natureza”, etc.), vistas como garantias de certeza em questões de epistemologia, ética ou política. A segunda é a insistência de que proposições devem ser testadas a partir de suas consequências, pela diferença que fazem. A terceira é a insistência em julgar nossos projetos, sejam científicos, éticos, políticos ou jurídicos, pela sua conformidade às necessidades humanas e sociais, ao invés de critérios “objetivos” ou “impessoais” (POSNER, 1990, p. 1660-1661). 

			Segundo Grey, Oliver Wendell Holmes Jr., juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos, foi o primeiro jurista a desenvolver uma teoria em uma perspectiva derivada da prática do Direito (GREY, 1989, p. 836). Por essa razão, é tradicionalmente considerado o criador da tradição pragmatista no Direito (HAACK, 2005, p. 75). Apesar de sua pouca frequência nos encontros do Clube Metafísico (HANTZIS, 1988, p. 547), o pensamento jurídico de Holmes apresenta forte influência do pragmatismo norte-americano20. Duas de suas obras são consideradas as principais articuladoras do pensamento do jurista, calcado em uma forte crítica ao formalismo jurídico21: The common law, de 1881, e o artigo The path of law, de 1897. É no primeiro texto que o autor expõe uma de suas mais célebres afirmações a respeito do Direito, retirando-lhe qualquer caráter metafísico:

			A atual vida do direito não tem sido lógica; tem sido experiência. As necessidades sentidas do tempo, as teorias de moral e política prevalecentes, intuições de política pública, consciente ou inconsciente, até os preconceitos que os juízes compartilham com seus amigos envolvem mais questões do que o silogismo na determinação da regra do direito com a qual os homens devem ser governados (HOLMES, 2011, p. 5).

			Holmes, portanto, não acreditava que um sistema doutrinário de conceitos jurídicos fosse capaz de produzir um sistema dedutivo que tornasse o raciocínio jurídico algo formal e científico. Em seu famoso voto divergente no caso Lochner v. New York, afirmou que “proposições gerais não decidem casos concretos” (Lochner v. People of State of New York, 1905, voto divergente de Holmes). É certo que as “proposições gerais” são importantes, e até podem fundamentar a decisão - mas não são o cerne da controvérsia. Holmes, assim, atacava a autonomia do direito, afirmando que o futuro dos estudos jurídicos pertencia ao economista e ao estatístico, e não ao advogado afeito à dogmática jurídica (HOLMES, 1897, p. 469)22.

			Holmes acreditava que o Direito é uma previsão daquilo que os juízes farão quando defrontados com um conjunto de fatos específicos. “As profecias do que os tribunais irão fazer de fato, e nada mais pretensioso, é o que eu quero dizer por Direito” (HOLMES, 1897, p. 994), afirmou o jurista. Trata-se da sua Teoria da Previsão (Prediction Theory), formulada na época em que frequentava o Clube Metafísico. É importante observar que a sua concepção não tinha a pretensão de definir o Direito de forma científica, genérica, ou como sendo a descoberta da verdadeira natureza do Direito. O Direito como previsão deve ser entendido a partir do seu caráter pragmático: contextualizado e instrumental, formulado, portanto, para resolver problemas específicos em um determinado contexto. 

			O Direito, assim entendido, é constituído de práticas - contextualizado, situado, enraizado em expectativas habituais e compartilhadas. É, em suma, uma crença, que “compreende um tipo de contrato entre a instituição jurídica e o público, cada um acreditando na crença do outro acerca de si mesmo e, assim, criando um mundo em que as expectativas e um senso de responsabilidade mútua confirmam um e outro, sem necessidade de um suporte externo” (FISH, 1990, p. 1463). E é, também, instrumental, um meio para se atingir finalidades sociais desejadas, e passível de ser adaptado a esse propósito. “O direito emerge porque as pessoas desejam previsibilidade, estabilidade, igualdade de proteção, o reino da justiça, etc., e porque elas querem acreditar que é possível assegurar essas coisas por meio da instituição de um conjunto de procedimentos imparciais” (FISH, 1990, p. 1462). Holmes sintetiza, portanto, duas propostas que parecem antagônicas - o Direito como passado e como futuro: “de modo a entendermos o que é [o Direito], devemos saber o que ele tem sido e o que tende a se tornar” (HOLMES, 2011, p. 5)23. O Direito é uma relação entre a tradição, de um lado, e os desejos de mudança e necessidades de uma comunidade, de outro. Essa síntese é bem explicada a partir da concepção de que a continuidade com o passado é uma necessidade, mas não um dever24. O respeito às decisões passadas não é um imperativo categórico, pois se dá apenas se observada a função instrumental do Direito - de satisfação das necessidades humanas - a partir da aplicação do precedente. “De uma certa perspectiva filosófica, a teoria do pragmatismo jurídico de Holmes, como a maioria da filosofia pragmatista, é essencialmente banal. Em seus níveis mais abstratos, conclui-se em truísmos: o Direito é mais uma questão de experiência do que de lógica, e experiência é tradição interpretada com um olhar na coerência e outro nas consequências” (GREY, 1988-1989, p. 814).

			Essa necessidade de compromisso com o passado pode ser comparada à noção pragmatista de que o conhecimento é situado, contextualizado, ou, nas palavras de Peirce, “carregado de uma imensa massa de conhecimento anteriormente formado, do qual você não pode se privar, ainda que assim quisesse” (PEIRCE, 1934, p. 416). E a sua Teoria da Previsão, relacionada à sua preocupação com o futuro do Direito, assemelha-se à máxima pragmatista de Peirce e seu instrumentalismo (Cf. HAACK, 2005, p. 90).

			O posicionamento de Holmes diante do fenômeno jurídico, de modo algum, pode ser considerado como uma autorização para que os juízes possam decidir as causas da forma que bem lhes entender. De acordo com o entendimento de James Harris, “Holmes não era um cínico. Ele não acreditava que os juízes podem fazer o que quiserem, pois, em diversos julgamentos, afirmou que estava vinculado ao fato de que o direito não era aquilo que ele gostaria que fosse” (HARRIS, 1997, p. 99). O pragmatismo, aliás, afasta a possibilidade de uma interpretação livre, sem restrições, simplesmente porque somos desde sempre limitados pelo contexto. Para Fish, “todas as formas de discurso são retóricas, onde ‘retórica’ significa proceder com base nas pressuposições e distinções que estão abertas a discussão, ainda que, por vezes, ninguém as esteja debatendo” (FISH, 1988, p. 781). O agente, portanto, está limitado pelo próprio contexto no qual está inserido, no empreendimento que se propõe a realizar e no qual age. Assim, ainda que o juiz tenha sua posição pessoal, sua subjetividade, suas ideologias, sua religião, sua cultura, enfim, razões pessoais, “ele não pode, simplesmente, declará-las, porque elas não são razões jurídicas, e o argumento seria imediatamente estigmatizado como inapropriado” (FISH, 1987b, p. 412)25. O medo das “preferências pessoais” do julgador é um medo vazio – até porque as próprias preferências não são “pessoais”, mas formadas em contextos. “Assim, segue-se que é um erro opor preferências a princípios” (FISH, 1987b, p. 413). E, conforme Rorty, “o fato de que o mundo não nos indica qual é o jogo de linguagem que deve ser jogado, no entanto, não nos autoriza a dizer que a decisão sobre o que deve ser jogado é arbitrária, nem a dizer que é uma expressão de algo profundo em nós” (RORTY, 1989, p. 6).

			Entretanto, essa postura do pragmatismo jurídico não foi bem compreendida por Dworkin, um dos maiores críticos dessa abordagem do Direito. Dworkin se posiciona em seus escritos de forma radicalmente contrária ao pragmatismo. Para o jurista americano, o pragmatismo “nega que as decisões políticas do passado, por si sós, ofereçam qualquer justificativa para o uso ou não do poder coercitivo do Estado” (DWORKIN, 2007, p. 185); “nega que as pessoas tenham direitos” (DWORKIN, 2007, p. 186); defende que “o direito não passa da previsão do que farão os tribunais, ou é apenas uma questão daquilo que os juízes tomaram no café da manhã” (DWORKIN, 2007, 187); “provoca destruição onde quer que apareça” (DWORKIN, 2010, p. 55); é “um movimento antiteórico populista que hoje é poderoso na vida intelectual norte-americana” (DWORKIN, 2010, p. 108); “consome nosso tempo, pois boa parte dele, como no caso dos argumentos de Posner, consiste em exortações vazias à ação em busca de objetivos que eles nem conseguem descrever” (DWORKIN, 2010, p. 108); é “filosoficamente, o jantar do cachorro” (DWORKIN, 1991, p. 360)26.

			Porém, é possível encontrar no pensamento de Dworkin características do pragmatismo. O antifundacionismo está presente desde os seus primeiros escritos, quando, ao ser perguntado se o cumprimento da lei seria uma obrigação moral prima facie, respondeu: “acredito, no entanto, que a maiorias das pessoas, na maioria dos lugares (eu certamente me incluo), tem uma obrigação moral prima facie de obedecer a lei de sua comunidade. Essa obrigação moral não surge da natureza da lei em abstrato, mas de uma variedade de diferentes fatores que variam em pertinência e força, de comunidade para comunidade, às vezes até mesmo de situação para situação” (DWORKIN, 1965, p. 634). Em outras obras, responde aos críticos que “tentaram introduzir à força minhas concepções na velha imagem que rejeito”, defendendo “que um demandante tem um determinado direito jurídico sem pressupor que qualquer regra ou princípio ‘já existente’ estipule este direito” (DWORKIN, 2011, p. 451); sua concepção de direitos individuais “não pressupõe nenhuma forma fantasmagórica. (...) não pressupõe que os direitos tenham alguma característica metafísica especial” (DWORKIN, 2011, p. XIV-XV); “não quero dizer que existam o que às vezes se denominam fatos morais ‘transcendentes’ ou ‘platônicos’; na verdade, não sei o que seriam” (DWORKIN, 2005b, p. 205); “pelo menos um leitor do ensaio original pensou que, apesar de minhas várias negativas, eu estava engajado numa teoria metafísica da interpretação (...). Naturalmente, nunca fiz nenhuma dessas afirmações e neguei-as todas” (DWORKIN, 2005b, p. 251); afirma que “juristas e juízes, bem como as pessoas em geral, pressupõem que pelo menos algumas das proposições jurídicas podem ser verdadeiras ou falsas. Mas ninguém pensa que elas possam refletir as declarações de algum fantasma: não se referem àquilo que o direito sussurrou aos planetas” (DWORKIN, 2007, p. 7); “Nós não dizemos (nem podemos compreender alguém que o diga) que a interpretação é como a física, ou que os valores morais estão ‘lá’, ou podem ser provados” (DWORKIN, 2007, p. 103); sobre a comunidade personificada, assevera que “não pretendo agora ressuscitar a teoria metafísica que, no segundo capítulo, disse que não nos seria útil” (DWORKIN, 2007, p. 205); “reconhecemos que a comunidade não tem uma existência metafísica independente, que ela própria é uma criação das práticas de pensamento e linguagem nas quais se inscreve” (DWORKIN, 2007, p. 208); sobre a integridade, assevera que “nosso argumento deve derivar da virtude política, e não, na medida em que se veja aí uma diferença, da metafísica” (DWORKIN, 2007, p. 228); “só há um meio pelo qual podemos ‘merecer’ o direito de pensar que algum juízo moral é verdadeiro, e esse meio não tem nada a ver com a física nem com a metafísica” (DWORKIN, 2014, p. 39)27.

			Seguindo nessa linha, a atenção à prática jurídica da comunidade para a construção de sua teoria pode ser lida como a aceitação do contextualismo e do instrumentalismo28. Para Dworkin, “o Direito, como os jogos e as disputas, é uma acomodação de posições jurídicas, e eu estou tentando oferecer uma descrição da prática judicial consistente com essa pressuposição” (DWORKIN, 1963, p. 634); “a sugestão de que paremos de falar sobre ‘o direito’ e a ‘obrigação científica’ é em grande parte um blefe. Esses conceitos estão profundamente enraizados na estrutura de nossas práticas políticas” (DWORKIN, 2011, p. 26); sobre os princípios, “argumentamos em favor de um princípio e seu peso apelando para um amálgama de práticas e outros princípios, nos quais as implicações da história legislativa e judiciária aparecem juntamente com apelos às práticas e formas de compreensão partilhadas pela comunidade” (DWORKIN, 2011, p. 58); “os juízes não decidem os casos difíceis em duas etapas, avaliando, em um primeiro momento, os limites das restrições institucionais, para só então deixar os livros de lado e resolver as coisas a seu próprio modo. As restrições institucionais que eles intuem estão disseminadas, e perduram até a própria decisão” (DWORKIN, 2011, p. 136); “os direitos políticos são criações tanto da história, quanto da moralidade: aquilo a que um indivíduo tem direito, na sociedade civil, depende tanto da prática quanto da justiça de suas instituições políticas” (DWORKIN, 2011, p. 136); “o raciocínio jurídico é um exercício de interpretação construtiva, de que nosso direito constitui a melhor justificativa do conjunto de nossas práticas jurídicas, e de que ele é a narrativa que faz dessas práticas as melhores possíveis” (DWORKIN, 2007, p. XI); “ao contrário de muitos outros fenômenos sociais, a prática do direito é argumentativa. Todos os envolvidos nessa prática compreendem que aquilo que ela permite ou exige depende da verdade de certas proposições que só adquirem sentido através e no âmbito dela mesma; a prática consiste, em grande parte, em mobilizar e discutir essas proposições” (DWORKIN, 2007, p. 17); 

			É nesse contexto pragmático, antifundacionista e contextualista, que deve ser lida a polêmica tese da “resposta correta” de Dworkin. Não se trata de nenhum conceito metafísico, nenhuma afirmação de que exista uma resposta jurídica que deva corresponder a uma verdade pré-existente, localizada fora do empreendimento do Direito. A resposta correta é decorrência do uso da linguagem, do mundo prático. “Da maneira como falam e argumentam, os juristas parecem admitir, a respeito dos conceitos dispositivos, o que poderíamos chamar de ‘tese da bivalência’: isto é, que em todos os casos, ou a asserção positiva, de que o caso enquadra-se num conceito positivo, ou a asserção oposta, de que não se enquadra, deve ser verdadeira mesmo quando é controvertido qual delas é verdadeira” (DWORKIN, 2005b, p. 176). Resposta correta é a resposta justificada: “uma proposição de Direito (...) é verdadeira se a melhor justificativa que se pode fornecer para o conjunto de proposições de Direito tidas como estabelecidas fornece um argumento melhor a favor dessa proposição que a favor da proposição contrária” (DWORKIN, 2005b, p. 211); “nos casos difíceis, uma resposta deverá ser a mais razoável que as demais, muito embora juristas competentes discordem acerca de qual resposta é a mais razoável” (DWORKIN, 1984, p. 278); “na moral, (...) a verdade é somente a que é demonstrada pelo melhor argumento” (DWORKIN, 2014, p. 185). Dworkin, assim, rejeita a crítica externa, filosófica, já que “os fundamentos consistem simplesmente em que essa é a resposta correta nos termos da própria atividade” (DWORKIN, 2005b, p. 212). “Cada um dos juízos sobre o valor de verdade das proposições do direito poderia ser sensatamente emitido, sob determinadas condições, no âmbito das regras fundamentais do empreendimento” (DWORKIN, 2011, p. 437)29. Ou seja: se nós, juristas, tecemos argumentos, defendemos uma solução jurídica para um caso concreto, automaticamente defendemos que nossa resposta é a correta; logo, existe resposta correta no Direito. Afirma Dworkin que

			Minha tese sobre as respostas corretas nos casos difíceis é, como disse, uma afirmação jurídica muito fraca e trivial. É uma afirmação feita no âmbito da prática jurídica, e não em algum nível filosófico supostamente inefável, externo. Eu pergunto se, em um sentido comum no qual os juristas podem dizer isso, é, de certo modo, legítimo ou correto dizer, acerca de um caso difícil, que o direito, apropriadamente interpretado, é a favor do autor (ou a favor do réu). Eu respondo que sim, algumas proposições desse tipo são corretas acerca de casos difíceis. (...) Agora é a sua vez. Você já encontrou algum argumento jurídico qualquer a partir da análise do argumento mais legítimo, em qualquer tipo de caso difícil? Então você, também, rejeitou a tese-da-inexistência-de-resposta-correta que eu tomei como alvo de minha própria afirmação. (DWORKIN, 2010, p. 60)30. 

			Essa atitude, para Rorty, o coloca entre os autores pragmatistas:

			É verdade que Ronald Dworkin ainda fala mal do pragmatismo e insiste que há “uma reposta correta” para casos jurídicos difíceis. Por outro lado, Dworkin diz que não quer mais tratar de “objetividade”. Além disso, a descrição de Dworkin do “direito como integridade” em O Império do Direito parece diferenciar-se apenas em questão de grau da descrição que Cardozo faz do “juiz como legislador” em A natureza do processo judicial. Assim, é difícil observar que suposta força tem a frase “uma resposta correta”. A polêmica de Dworkin contra o realismo jurídico é não mais que uma tentativa de soar uma nota do rigorismo moral kantiano enquanto ele continua fazendo exatamente aquilo que os realistas jurídicos queriam ter feito (RORTY, 1990, p. 1811).

			Entretanto, por força dessas críticas, Posner rejeita a ideia de que Dworkin seria um pragmatista: “Dworkin é um racionalista excelso com pouco tino para os fatos. Quer que os juízes leiam Kant e Rawls, reflitam profundamente sobre os princípios morais e procurem integrar essa leitura e essa reflexão ao seu processo de tomada de decisões. Nenhum dos adjetivos pragmáticos se aplica a ele” (POSNER, 2012, p. 400). Em nosso sentir, a discussão entre Dworkin e Posner se situa mais em um âmbito de disputa pelo poder acadêmico, e menos em relação a divergências insuperáveis. Dworkin parte de uma premissa equivocada a respeito do que é o pragmatismo, o que nos parece estranho para um jurista e intelectual de seu nível. A partir dessa premissa, traça inúmeras críticas que não correspondem à ideia de pragmatismo. Por outro lado, as pesadas críticas de Posner à concepção de “resposta correta” nos parecem demasiadas, pois, como vimos, o próprio Dworkin recomendou que déssemos pouca importância ao termo. Dworkin se vale do termo “resposta correta” porque os juristas usam essa expressão, ou melhor, agem e argumentam no empreendimento de modo a defender a sua posição como a correta. Do mesmo modo que Rorty, um neopragmatista, não abandona o termo “verdade”: “minhas visões pragmatistas ainda me permitem chamar algumas afirmações de ‘verdadeiras’ e outras de ‘falsas’”, pois “a verdade é, de fato, uma noção absoluta, no seguinte sentido: ‘verdadeiro para mim, mas não para você’ e ‘verdadeiro na minha cultura, mas não na sua’ são expressões estranhas, sem sentido” (RORTY, 2005, p. VIII). 

			Assim, a crítica que, a nosso ver, cabe a Dworkin, diz mais com a aproximação de suas posições com algum método para solução de questões jurídicas, ou, ainda, com uma espécie de defesa de um comportamento específico que os juízes devem obedecer diante dos casos concretos. Para Fish, “Dworkin está em busca de uma concepção de direito que alie tanto a prática jurídica e como a justificação dessa prática” (FISH, 1987b, p. 401). O direito como integridade é o que os juízes fazem naturalmente; “não é o nome de uma prática especial utilizada apenas por juízes iluminados ou hercúleos, mas, sim, o nome de uma prática realizada ‘naturalmente’ – sem nenhum estímulo adicional – por qualquer juiz cuja forma de conceber seu campo de ação é uma forma judicial, ou seja, por qualquer juiz” (FISH, 1987b, p. 414)31. Porém, o próprio Dworkin afirma que não está propondo um método: “não concebi um algoritmo para o tribunal. Nenhuma mágica eletrônica poderia elaborar, a partir de meus argumentos, um programa de computador que fornecesse um veredito aceito por todos, uma vez que os fatos do caso e o texto de todas as leis e decisões judiciais passadas fossem colocados à disposição do computador” (DWORKIN, 2007, p. 491). Nota-se, portanto, que a divergência é mínima, e até mesmo discutível. Isso porque, em nosso entender, Dworkin, quando “lido à sua melhor luz”, não nos apresenta nenhum método para solução de casos concretos, nenhuma definição de Direito que indique um curso de ação aplicável indistintamente a todas as situações levadas ao tribunal. A impossibilidade de se tomar a doutrina de Dworkin como método, como base para uma resposta jurídica, restará demonstrada adiante, quando analisarmos um texto no qual a utilização do “método” do Direito como integridade, aplicado ao problema do discurso de ódio, levou a uma conclusão contrária ao entendimento de Dworkin sobre o tema.

			A principal crítica de Dworkin ao pragmatismo jurídico consiste na recusa deste em reconhecer a coerência com decisões judiciais passadas como um princípio ao qual os juristas estão submetidos. De fato, não há o dever, para os pragmatistas, de seguir os precedentes. Não é um método, ou uma obrigação decorrente de uma força transcendental, de um fundamento externo à prática. O respeito ao precedente, às decisões passadas (judiciais e legislativas), pelo contrário, decorre da prática. Assim, o pragmatista avaliará se, no caso, seguir o precedente é um bom meio para se atingir os melhores fins. É um olhar para o futuro. Mas um futuro que está relacionado a problemas do presente, que surgiram de uma experiência passada. Não se trata, como Dworkin erroneamente expõe, de definir o que é “melhor para o futuro”, mas sim de decidir o que é “melhor que”, ou seja, em relação a um passado e um presente32. 

			 Conforme já abordado, Holmes indicava a “necessidade” de se ater às decisões do passado. Entretanto, esse respeito aos precedentes é apenas mais um dentre diversos elementos, da mesma importância, capazes de direcionar a decisão judicial. Para Posner, 

			Não me ocorre nenhuma abordagem melhor, para os juízes, do que conceberem sua tarefa, em cada caso, como a de empenhar-se para chegar ao resultado mais razoável nas circunstâncias - que incluem, embora não estejam a eles limitados, os fatos do caso, as doutrinas jurídicas, os precedentes e virtudes do Estado de Direito como stare decisis (POSNER, 2007, p. 174)33.

			Assim, o modo simplista com o qual Dworkin aborda o pragmatismo contrasta com as posições dos autores que veem nessa abordagem uma forma de encarar o Direito que, como já demonstrado, se assemelha muito à descrição dworkiniana da prática judicial34, sem, no entanto, se escorar em uma linguagem inacessível aos não iniciados no Direito, permitindo-se, assim, uma ampla discussão a respeito dos interesses em conflito e a adoção de soluções criativas que visem ao melhor para a comunidade. Segundo Posner, 

			Essa abordagem, que é pragmática, não justifica que se ignore o texto, e muito menos leva necessariamente a tal atitude. O texto não é apenas uma fonte de informações sobre as consequências das interpretações ‘alternativas’; entre as consequências a serem consideradas está também o impacto que as aplicações legais imprevisíveis vão ter sobre a comunicação entre o poder legislativo e o tribunal” (POSNER, 2007, p. 402)35.

			Conforme observado, o pragmatismo concebe o conhecimento como o produto cumulativo da experiência coletiva. Logo, ignorar os precedentes judiciais, por exemplo, seria o equivalente a agir irracionalmente (SULLIVAN, 2007, p. 38-39). 

			Em suma, o que Holmes criticava era a ideia de que todas as proposições jurídicas podem ser racionalmente apresentadas e defendidas, bem como qualquer noção que vinculasse o Direito a algo que não tivesse relação direta com as decisões dos tribunais. Grande parte do Direito, acreditava ele, foi criada em determinado contexto histórico que já entendia ter sido superado, e que, assim, os verdadeiros propósitos aos quais servia, devido à mudança nas circunstâncias, deveriam ser constantemente revistos. Rejeitava, assim, as teorias que atrelavam o Direito a um processo conceitualmente dedutivo, já que a prática dos tribunais sugeria exatamente o contrário. 

			A importância do pensamento de Holmes no presente trabalho se explica não somente pela sua primazia no desenvolvimento do pragmatismo jurídico36 (que, como já exposto, é o suporte teórico das críticas aqui desenvolvidas), mas também pela sua importância na formação daquilo que é equivocadamente considerado como o “Sistema Americano de Liberdade de Expressão”, a partir da formulação do argumento do “mercado de ideias”, tomado pela doutrina americana e nacional como uma “teoria” capaz de solucionar todos os casos de discurso de ódio. Essas concepções de Holmes, entretanto, vem sendo construídas e desenvolvidas por diversos autores que, nem sempre, compartilham das mesmas ideias, conceitos e rumos, mas que expressam, em linhas gerais, a necessidade de se pensar os problemas jurídicos a partir do tripé que caracteriza o movimento: o antifundacionismo, o contextualismo e o consequencialismo. É o que se percebe das seguintes definições de pragmatismo jurídico: “aversão geral à teoria” (ATIAH, 1987, p. 5); “entender que o que vemos sempre depende de nosso ponto de vista, e que entender a posição do outro é frequentemente uma questão de tentar recriar o ponto de vista do qual este observa os eventos” (HANTZIS, 1988, p. 595); é “estar livre da culpa teórica” (GREY, 1990, p. 1569); “significa olhar para os problemas concretamente, sem ilusões, com plena consciência das limitações da razão humana, como consciência do ‘caráter local’ do conhecimento humano” (POSNER, 2007, p. 621); a visão de que “a prática não é sustentada por um arco de princípios imutáveis, ou por um método infalível e impessoal” (FISH, 1990, p. 1464);      “resolver problemas jurídicos utilizando-se de todas as ferramentas que estejam à mão, inclusive precedentes, tradição, texto legal e política social – renunciando ao projeto de busca de uma fundamentação teórica à norma constitucional” (FARBER, 1988, p. 1332) “um antiformalismo eclético, orientado pelo resultado e historicamente situado” (LUBAN, 1996-1997, p. 44); “uma disposição para fundamentar julgamentos em fatos e consequências e não em conceitualismos e generalidades” (POSNER, 2010, p. 46); “a concepção de que a devoção à teoria é tão danoso e infrutífero quanto a devoção ao formalismo jurídico tradicional” (WEAVER, 2003, p. 4).

			Essa forma de pensar os problemas jurídicos será tomada como referencial para a análise do papel da jurisdição constitucional nos casos relativos ao discurso de ódio. O objetivo do presente estudo é demonstrar, com base no pensamento jurídico pragmatista, as dificuldades que a doutrina e a jurisprudência apresentam ao tratar da questão da expressão de ideias discriminatórias a partir de seus elementos complexos, reais, contingentes, bem como das consequências que advém da própria manipulação do termo “discurso de ódio” - um outro modo de simplificar o problema. As bases da argumentação essencialista, e as soluções propostas pelos autores e Ministros do STF, serão confrontadas com a postura pragmatista, de modo a demonstrar que o Direito, em sua concepção tradicional, não é capaz de apresentar respostas úteis à questão, simplificando e categorizando um tema com nuances às quais o jurista não sabe lidar. Da mesma forma, restará demonstrado que, ainda que de forma tímida e encoberta pela utilização de teorias constitucionais, a doutrina e a jurisprudência do discurso de ódio não conseguem escapar da complexidade do tema, apresentando argumentos pragmáticos, calcados nas consequências das manifestações de discriminação e preconceito e em narrativas de dor e sofrimento decorrentes de expressões de ódio.

			2.3    Definições de discurso de ódio e o tratamento constitucional e legal

			Ainda em busca de delinearmos os limites do presente trabalho, faz-se necessária uma avaliação a respeito da definição do discurso de ódio, bem como da forma como a Constituição e a lei ordinária regulam esse tipo de expressão. É preciso estabelecer os usos37 que a doutrina e a jurisprudência fazem do termo, bem como o exame acerca da regulamentação constitucional e legal desse discurso, pois é exatamente esse arcabouço normativo que foi interpretado pela doutrina e jurisprudência analisadas, e que foi objeto de críticas e de construções teóricas na busca de uma solução para o problema.

			2.3.1 Os usos da expressão “discurso de ódio” 

			Conforme já exposto, discurso de ódio é uma tradução da expressão hate speech, bastante difundida pelos autores da Critical Race Theory (CRT), que tinham, por propósito claro, questionar e transformar o modo tradicional de organização social e política, principalmente em questões relativas ao racismo, feminismo e poder38. Trata-se, portanto, de um termo usado para indicar um discurso com a pretensão de desqualificá-lo desde o primeiro momento, pela própria designação negativa de uma ideia expressa por alguém. Essa identificação do termo com o movimento CRT - e, portanto, da ausência explícita de uma exigida neutralidade no trato de uma questão jurídica - foi objeto de crítica de autores preocupados em abordar o tema do discurso de ódio a partir de uma suposta objetividade39.

			Atualmente, não se observa mais essa preocupação na doutrina, tanto nacional como estrangeira. O termo “discurso de ódio” é utilizado mesmo por autores que defendem amplamente a possibilidade dessas expressões40, sendo que o enquadramento de uma manifestação na definição de discurso de ódio não significa necessariamente a sua permissão ou proibição. Aliás, a busca por uma pureza conceitual, para fins de uma posterior subsunção de uma expressão à definição de “discurso de ódio” não tem nenhuma utilidade, pois inexistem consequências jurídicas diretamente relacionadas ao fato de determinado discurso ser ou não “discurso de ódio”. Por isso, as definições propostas são bastante amplas, de modo que se apresentam não como limitadoras acerca de qual discurso é ou não é caracterizável como odioso, mas sim como introdutórias dos estudos e das opiniões da doutrina quanto a expressões que manifestam preconceito e discriminação a um determinado grupo de pessoas.

			Não se pode, entretanto, deixar de se observar a potencialidade que o termo “ódio” ainda apresenta na construção de argumentos que, dependendo da forma como são apresentados, constrangem eventual dissenso, por meio da categorização do problema. Um exemplo são as indagações que Carcará, na introdução de sua obra, elabora acerca do tema: 

			A liberdade de expressão asseguraria a livre manifestação de pensamento de toda e qualquer ideia, inclusive das ideias de ódio? Não seria inviável a convivência humana diante da perturbação da ordem pública em um ambiente rodeado de ódio? A existência de ódio perante os seres humanos deve ter a merecida atenção do direito brasileiro pelo conflito iminente ente os indivíduos, e as duras consequências que poderão existir quando uma ideia desta natureza domina a nação. Ademais, a proteção à dignidade humana, evidenciada pela Lei Maior, restaria afetada em um ambiente de ódio? Como teria proteção a vítima de um ato odioso? Como poderia se defender de tais atos? Não seria papel do Estado assegurar a dignidade da pessoa humana e tolher essas ofensas? (CARCARÁ, 2014, p. 5) 

			Provocação semelhante advém do título do texto de Rodrigo Francisco de Paula: “Liberdade de expressão e discurso de ódio: notas para a proscrição da violência do discurso de ódio no espaço público, a partir de Hannah Arendt e Jürgen Habermas” (PAULA, 2009). O artigo faz parte de uma coletânea intitulada “Constituição e Processo: a resposta do constitucionalismo à banalização do terror”. São questionamentos e títulos fortes, que já carregam consigo a preocupação dos autores em combater o discurso de ódio, e, ao mesmo tempo, são capazes de rotular algum defensor desse discurso como favorável ao terror e à violência. Em sentido semelhante, Kaufmann defende que a importação da teoria dos direitos fundamentais possibilitou a construção, na doutrina brasileira, de discursos capazes de neutralizar argumentos contrários que, por exemplo, afrontem a dignidade humana (como a relação entre ódio x dignidade):

			Ao aceitar parâmetros como ‘correição’, ‘justiça’, ‘verdade’ e ‘ética’ [o jurista] passou a utilizar de sua linguagem prestigiada como maneira de formatar um discurso intolerante, de moralidade jurídica, de imposição de valores por critérios pseudocientíficos. Constrangeu seus opositores com falaciosas oposições e afirmações que somente fariam sentido no âmbito de uma discussão epistemológica e transcendental, mas nunca no confronto político direto de posições ideológicas legítimas e igualmente representativas de parcelas da sociedade (KAUFMANN, 2011, p. 204).
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