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			Introdução


			A ABRAFI é a seção brasileira da IVR - Internationale Vereinigung für Rechts- und Wirtschaftsphilosophie (Associação Internacional de Filosofia do Direito e Sociologia do Direito) e tem atuado na promoção dos estudos em Filosofia e Sociologia do Direito nos cenários nacional e internacional.


			No Brasil, a ABRAFI tem promovido anualmente as Jornadas Brasileiras de Filosofia do Direito, que são um importante espaço de encontro de pesquisadores brasileiros interessados no debate sobre os principais e mais desafiadores temas da Filosofia, do Direito e da Sociologia.


			Como é próprio da reflexão crítica, os debates nas Jornadas jamais se furtam à compreensão e enfrentamento dos desafios existentes em cada contexto histórico. Nos últimos poucos anos, há de se destacar a (nova) emergência do autoritarismo no mundo e também no Brasil, representada pelo fortalecimento de lideranças descomprometidas com os ideais civilizatórios da democracia e dos direitos humanos fundamentais.


			  Em contextos como este, cabe à Filosofia do Direito prioritariamente a reflexão e reafirmação dos fundamentos éticos e jurídicos dos direitos e das instituições democráticas, bem como sobre os mecanismos e caminhos que possam contribuir para afastar o risco da ruptura democrática. Não é, então, uma coincidência que a ABRAFI tenha proposto o tema “Democracia e risco” para a VII Jornada Brasileira de Filosofia do Direito, que ocorreu de forma virtual no primeiro semestre de 2021.


			Como era de esperar, diversos estudiosos participaram apresentando suas pesquisas mais recentes, em ricos e profícuos debates ocorridos nos grupos de trabalho, nas conferências e nos painéis temáticos. O presente livro reúne alguns dos trabalhos apresentados, debatidos e aprimorados por ocasião da Jornada. É desejo dos organizadores e dos autores que ele enseje a reflexão crítica e, mesmo que modestamente, contribua para o fortalecimento das nossas instituições democráticas.


			Vitor Amaral Medrado


			Membro da Diretoria da ABRAFI (2019-2021).


			Professor da Universidade do Estado de Minas Gerais – UEMG.


		




		

			FALAR OU NÃO FALAR? BREVES REFLEXÕES SOBRE A LIBERDADE DE EXPRESSÃO


			TO SPEAK OR NOT TO SPEAK? Brief reflections on free speech


			
Bruno Fernandes Morais1



			Resumo: Este artigo pretende fazer breves considerações sobre a liberdade de expressão. Para isso, tomarei como base a obra de quatro filósofos que discutem o tema: John Stuart Mill, Ronald Myles Dworkin, Jeremy Waldron e Francisco de Castilho Prates. Em razão do compromisso com o debate, são dois de orientação mais favorável à ampla liberdade e dois com mais proposições de restrição. Com base em uma análise dos principais pontos e com algumas comparações entre os autores, mostrarei alguns dos argumentos centrais do debate, em uma tentativa de contribuir com a discussão ao colocar em jogo pontos de vista contrapostos, sem a pretensão de esgotar o tema.


			Palavras-Chave: Liberdade de expressão. John Stuart Mill. Ronald Myles Dworkin. Jeremy Waldron. Francisco de Castilho Prates.


			Abstract: This article aims to make brief considerations about free speech. To do so, I will use as a basis the work of philosophers who discuss the theme: John Stuart Mill, Ronald Myles Dworkin, Jeremy Waldron and Francisco de Castilho Prates. Due to the commitment to the debate, two of them are more favorable to wide freedom, and two have more proposals for restrictions. Based on an analysis of the main points and with some comparisons between the authors, I will show some of the central arguments of the debate, in an attempt to contribute to the discussion by putting into play opposing points of view, without the pretension of exhausting the subject.


			Keywords: Free speech. John Stuart Mill. Ronald Myles Dworkin. Jeremy Waldron. Francisco de Castilho Prates.


			1 Introdução


			No mundo antigo, conforme explica Marcelo Galuppo, a orientação vinha do centro e bastava a imitação daquele comportamento. Já na modernidade, inexiste um padrão absoluto para as ações humanas. Assim, “se não é mais possível que um centro único oriente a ação de todos, é preciso que cada um oriente a sua própria ação, que cada um se converta em centro subjetivo (de orientação) da ação ética (e política).” (GALUPPO, 2004, p. 222).


			Para o professor, com a centralidade da ação focada no indivíduo, as sociedades passaram a ser caracterizadas com base em suas diferenças. Ele explica que o problema disso é como manter a sociedade pluralista, visto que alguns projetos de vida, em geral os majoritários, podem impedir a realização de outros projetos. Para o autor, “a resposta a esta questão só pode ser: sendo uma sociedade democrática.” (GALUPPO, 2004, p. 227). Completa o filósofo que, “para existirmos em sociedade, é preciso respeitar e garantir a existência do outro e, consigo, de seus conceitos sobre o que é a vida boa e seus planos de como alcançá-la. Circularmente, a sociedade só existe se preservar o indivíduo.” (GALUPPO, 2004, p. 230).


			Por fim, argumenta que, enquanto o Estado Liberal tentava eliminar projetos diferentes e o Estado Social queria projetos alternativos à dominação, o Estado Democrático de Direito deve reconhecer todos os projetos de vida como valiosos para a identidade da sociedade, mesmo aqueles minoritários. (GALUPPO, 2004, p. 232).


			No Estado Democrático de Direito, a liberdade de expressão ganhou muita importância, sendo prevista inclusive na Constituição Federal. Esse direito é fundamental para que se manifestem os diferentes projetos de vida, algo típico de uma sociedade plural como a nossa, mas que, por outro lado, pode ser o veículo para que discursos deslegitimadores de projetos minoritários ou mesmo ofensivos à dignidade das pessoas se propaguem. Isso gera muitas discussões, algumas que envolvem até mesmo o Supremo Tribunal Federal.


			Sobre a liberdade de expressão, Nigel Warburton entende que a dificuldade é saber os momentos em que deve haver uma interferência estatal nesse direito, sem que tal exceção gere uma censura indesejável. Além disso, destaca a importância do contexto da mensagem. Dependendo se em uma rádio, em um filme, em uma exposição ou entre amigos, o modo como será recepcionado aquele ato pode ser diferente. Assim, é necessário “analisar quando a expressão foi produzida, a quem ela se dirigiu, com qual intenção ou, ao menos, com qual efeito previsível.” (WARBURTON, 2020, p. 15). Dessa forma, é viável compreender que a liberdade de expressão não se relaciona com conversas privadas, mas com formas públicas de comunicação e que o contexto em que foi proferida é relevante.


			Diante dessa exposição, serão feitos alguns apontamentos com base nas obras de quatro autores que discursam sobre a liberdade de expressão. Para não se cair em contradição com o tema, é importante abordar argumentos dos dois lados da moeda, apresentando-se dois filósofos predominantemente a favor de uma liberdade mais ampla, enquanto os outros dois tendem a uma maior interferência estatal. Serão feitas análises sobre as principais ideias desses pensadores e com algumas comparações entre eles com pontos em comum e divergentes, com o devido respeito às singularidades de cada um e sem aprofundar tanto em cada um em virtude do tamanho e da proposta deste artigo. Sendo assim, serão perpassados Stuart Mill, Ronald Dworkin, Jeremy Waldron e Francisco Prates, com a finalidade de proporcionar um maior debate conexo entre eles e sobre o tema, sem a intenção de esgotar as ideias sobre um assunto tão complexo.


			2 Pensadores sobre a liberdade de expressão


			2.1 John Stuart M'ill


			O primeiro filósofo que merece destaque é John Stuart Mill, que foi e continua a ser uma das bases para a defesa da liberdade de expressão, em especial nos Estados Unidos. Em seu livro Sobre a liberdade, ele defende que o discurso deve ser tolerado e que, para isso, é importante uma proteção contra a tirania da opinião. Para ele, a sociedade tem uma tendência a impor as próprias ideias sobre os que não as seguem e a “restringir o desenvolvimento [...] de qualquer individualidade que não esteja em harmonia com os seus costumes, além de tender a forçar todas as personalidades a modelarem-se à imagem da sociedade”. (MILL, 2006, p. 22).


			Além disso, o filósofo defende fervorosamente que o próprio bem da pessoa não é uma justificação suficiente para a limitação da liberdade de expressão. Argumenta que, nesses casos, há motivos para debater, persuadir, mas não para forçar ou para causar algum mal caso a outra pessoa que não haja conforme pensamos. Explana que, “na parte da sua conduta que apenas diz respeito a si, a sua independência é, por direito, absoluta. Sobre si, sobre o seu próprio corpo e a sua própria mente, o indivíduo é soberano.” (MILL, 2006, p. 26).


			Mill argumenta que devemos cultivar a nossa individualidade, o que ajudará a fornecer ideias para pensamentos nobres e, assim, fortalecer os laços entre os indivíduos e valorizar o pertencimento à sociedade. Defende, ainda, que paramos de evoluir quando perdemos a nossa individualidade e que, ao deixar os outros escolherem o nosso plano de vida, utilizamos apenas a faculdade da imitação. Sobre isso, explica que os indivíduos demandam condições diversas para o desenvolvimento e que, assim como as plantas, que não podem viver no mesmo clima e atmosfera físicos, nem todos os humanos podem conviver no mesmo clima e atmosfera morais. Dessa forma, um determinado modo de vida pode ser saudável para uma pessoa e, para outra, ser um fardo enlouquecedor, que esmaga a vida interior. (MILL, 2006, p. 67).


			Essa importância que ele dá à individualidade está presente em outro argumento, de que, caso apenas um indivíduo tivesse uma opinião diferente em relação a todos os outros, estes “teriam tanta justificação para silenciar essa pessoa como essa pessoa teria justificação para silenciar os restantes seres humanos, se tivesse poder para tal.” (MILL, 2006, p. 30). Defende que o silenciamento de pensamentos diferentes é um roubo à humanidade e que, caso a opinião fosse correta, perderiam a oportunidade de consertá-la e, caso equivocada, deixariam de ter uma impressão mais evidente da verdade em virtude do confronto com o erro, algo que também é positivo para a sociedade. Assim, “nunca podemos ter a certeza de que a opinião que procuramos amordaçar seja falsa; e, mesmo que tivéssemos, amordaçá-la seria, ainda assim, um mal.” (MILL, 2006, p. 30)


			Para o filósofo, a sociedade só será livre no momento em que as liberdades, de maneira geral, forem respeitadas, independentemente da forma de governo. Ele entende que devemos procurar o bem conforme nos for mais conveniente, sem privar os bens dos outros. Complementa que somos os guardiões da nossa própria saúde e que “as pessoas têm mais a ganhar em deixar que cada um viva como lhe parece bem a si, do que forçando cada um a viver como parece bem aos outros.” (MILL, 2006, p. 28). Aqui novamente aparece a importância dada ao indivíduo.


			Ademais, há um princípio que rege a interação sobre o controle e a coação entre a sociedade e o indivíduo: a autoproteção, por meio da qual existe a única possibilidade de interferência na liberdade de ação do outro. “É o princípio de que o único fim em função do qual o poder pode ser corretamente exercido sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada, contra a sua vontade, é o de prevenir dano a outros.” (MILL, 2006, p. 26). O dano mencionado pelo filósofo é apenas o físico ou aquele que incita à violência.


			Outro princípio é o da falibilidade. Reflete o filósofo que, se o juízo é dado às pessoas e pode ser usado equivocadamente, então deveria não ser utilizado? A resposta mostra que, com a proibição do que se considera prejudicial, os indivíduos não reivindicam que estão isentos do erro, mas que estão a cumprir o seu dever, embora falíveis, de agir baseado na própria convicção. “Se nunca agíssemos com base nas nossas opiniões, simplesmente porque essas opiniões podem estar erradas, então negligenciaríamos os nossos interesses, e deixaríamos todos os nossos deveres por realizar.” (MILL, 2006, p. 32). Para completar esse raciocínio, ele exemplifica com os impostos, já que, como diversas nações os instituíram erroneamente, isso não é suficiente para proibir a criação de novos tributos.


			Como mostra Nigel Warburton, silenciar outra pessoa em razão de considerar a opinião dela falta significa presumir a infalibilidade, a certeza absoluta quanto ao tema. Dessa forma, ter certeza sobre algo não garante a veracidade, pois “cometemos erros até sobre questões que consideramos totalmente incontroversas; e, coletivamente, gerações inteiras já cometeram erros fundamentais sobre fatos.” (WARBURTON, 2020, p. 37). Para exemplificar, ele cita que por muitos anos os indivíduos acreditaram que a Terra era o centro do universo e plana. Nesse caso, a população, convicta de suas teorias, silenciou personagens como Copérnico, sendo que, posteriormente, descobriu-se que ele estava certo, pois o sol é o centro do universo e o planeta gira em torno desse astro.


			Para Mill (2006, p. 42), “a verdade ganha mais com os erros daquele que, sem o estudo e a preparação necessários, pensa por si, do que com as opiniões verdadeiras daqueles que só as têm porque se impedem a si mesmos de pensar.” Dessa forma, o autor argumenta que o ato de objetar a uma fala pode ser mais fatal e perigoso do que a ideia considerada imprópria ou imoral.


			Ademais, o filósofo aborda também o dogma morto. Para ele, por mais verdadeira que seja a ideia, se não for discutida frequentemente, será apenas um dogma morto e não, como diz ele, “uma verdade viva”. Para reforçar esse argumento, sugere a adoção da tática de Cícero, um dos maiores oradores da antiguidade, que sempre estudava o caso do adversário com a mesma disposição que o seu caso. Assim, se adotássemos esse método, poderíamos entender os dois lados e escolher o mais adequado, em vez de simplesmente ser levado pela maioria das pessoas. Também sobre isso, Mill (2006, p. 49) discorre que “a tendência fatal da humanidade para deixar de pensar sobre uma coisa quando já não é duvidosa é a causa de metade dos seus erros.”


			O autor propõe a tese supramencionada com o objetivo de desafiar supostas verdades. Assim, mesmo que se acredite que a opinião pessoal seja verdadeira, enquanto não for fervorosa e completamente discutida, será sustentada como uma verdade acrítica. Dessa forma, como explica Warburton (2020, p. 39), “Mill estava convicto que nossas crenças não devem ser adotadas como se fossem uma superstição; pelo contrário, elas devem ser verdades vívidas, verdades que seus defensores podem sustentar quando desafiados e que podem levá-los a tomar uma atitude caso necessário”.


			Para que a crença seja considerada adequada, é importante conhecer o outro lado, em especial poder refutar os argumentos divergentes, pois, do contrário, estar-se-ia justificando a outra ideia como verdadeira. A ausência de debate pode gerar uma espécie de estagnação mental, com a consequente destruição do significado dessas ideias. Ainda sobre isso, caso existam elementos verdadeiros em uma crença predominantemente falsa, tais argumentos verdadeiros podem se perder se as ideias não forem ouvidas. Mill mostra que algumas ideias podem compartilhar algumas verdades, em vez de serem completamente falsas ou verdadeiras. Assim, mesmo que contenham muitos erros e confusões, são opiniões preciosas para que as pessoas as escutam. (MILL, 2006, p. 40).


			Outro ponto defendido pelo autor é que as pessoas tenham uma garantia racional de que todos os seus questionamentos sejam satisfatoriamente respondidos e que, para isso, o necessário deve ser dito e não proibido. Por essa razão, ao impedir as manifestações, algumas coisas que poderiam solucionar indagações não podem ser respondidas.


			Além disso, o contexto da mensagem é muito relevante para o impacto que ocorrerá. Para o filósofo, “até as opiniões perdem a sua imunidade quando as circunstâncias em que são expressas são tais que a sua expressão constitui efetivamente uma instigação a um ato danoso [...]” (MILL, 2006, p. 58). Para reforçar esse argumento, ele exemplifica duas hipóteses: se uma opinião de que comerciantes de trigo fazem os pobres passar fome for divulgada em meios de comunicação, não será um problema, mas se forem divulgadas em momentos de tensão, como durante uma manifestação raivosa em frente à residência de um comerciante de trigo, isso pode incitar um ato danoso e, pois, não deve ser tolerável. Dessa forma, defende que tem de existir uma limitação, sendo vedado que tais expressões prejudiquem outras pessoas. No entanto, caso haja conforme as próprias intuições em coisas que lhe dizem respeito, o indivíduo, nesse caso, pode seguir as suas razões sem ser importunado. (MILL, 2006, p. 58). É possível deduzir que a discussão sobre o tema se limita aos espaços públicos, não tendo tanta pertinência as manifestações no contexto privado.


			Além disso, mesmo que haja dano a outrem, nem sempre isso é suficiente para motivar as interferências, por exemplo, quando o dano provém de atitudes que tentavam alcançar objetivos legítimos. Por essa razão, entende o autor que é cabível a censura apenas no que se refere ao dano físico. Mill mostra que, caso ocorra um ato danoso, mas que não viole as liberdades fundamentais, a punição pode ocorrer por meio da opinião e não do ordenamento jurídico. Nesse caso, será pertinente a discussão se a interferência promove ou não o bem-estar geral da população.


			Mill aborda também o que foi denominado mercado de ideias. A liberdade de expressão não era somente necessária para a felicidade das pessoas, mas também para o progresso. Caso houvesse intervenções, muitas pessoas teriam o potencial limitado, o que prejudicaria o autodesenvolvimento. Ainda, este desenvolvimento próprio não poderia ser limitado, mesmo com a justificativa de que fosse para o bem da população. Como explica Nigel Warburton (2020, p. 36) sobre as ideias de Mill, “devemos ser livres para cometermos nossos próprios erros, em vez de alguém nos dizer como viver. Porém, a liberdade de expressão não é apenas mais uma área na qual princípios liberais se aplicam.” O cerne dessa teoria é o de que as ideias vão se confrontar com a finalidade de encontrar uma verdade em eterna construção, vencendo, na arena pública, os melhores argumentos. Dessa forma, o foco não é no consenso, mas em um debate vivo.


			Ademais, Warburton (2020, p. 36) mostra que, “para Mill, o livre mercado de ideias irá aumentar a probabilidade de alcançar o melhor resultado, especificamente, a emergência da verdade e a eliminação do erro. [...] Os benefícios [...] da tolerância de extensa liberdade de expressão são, portanto, grandiosos; os custos de sua supressão, imensos.”


			Por fim, cabem duas considerações sobre Mill. A primeira é a de que defende que o discurso bom é melhor do que a censura para contrapor o discurso ruim, o que seria comprovado pelo fato de a liberdade de expressão ser permitida na maioria das democracias liberais. Além disso, argumenta que tal instituto deve servir para os fanáticos e para os intelectuais liberais, visto que, se fosse aplicada apenas àqueles com os quais simpatizamos, não faria jus ao nome “liberdade de expressão”.


			Diante disso, entretanto, podemos perceber que, apesar de se tratar de uma teoria sólida e bem-vista nos Estados Unidos, cabe uma maior discussão sobre os impactos do dano psicológico e se realmente há uma igualdade de poder nos debates ou se alguns grupos mais poderosos possuem vantagens sobre a arena pública, como grandes emissoras.


			2.2 Ronald Myles Dworkin


			Outro pensador influente sobre o tema é Ronald Dworkin, que, em seu livro O direito da liberdade: a leitura moral da Constituição Americana, disserta sobre alguns assuntos pertinentes à liberdade de expressão. Ele revela que há duas justificativas para a liberdade de expressão nos Estados Unidos, sendo, respectivamente, a justificação instrumental e a constitutiva. A primeira categoria defende a produção de efeitos benéficos para a sociedade. Dessa forma, a ideia é que, a longo prazo, a liberdade de expressão proporcionará mais benefícios do que malefícios. Já a segunda justificação entende que é dever do Estado tratar os adultos como agentes morais responsáveis, característica de uma sociedade política justa. (DWORKIN, 2006, p. 318-319). Assim, consideram-se simultaneamente as consequências da liberdade de expressão simultaneamente e o respeito à dignidade das pessoas. É importante ressaltar, conforme as ideias do jurista, que uma não exclui a outra e que também não têm caráter absoluto, havendo algumas exceções, como, a título exemplificativo, certas informações militares.


			Para Dworkin, o Estado nega a responsabilidade moral dos indivíduos no momento em que demonstra que estes não são capazes de escutar ideias que podem convencê-los de convicções perigosas.


			O jurista mostra que, nos Estados Unidos, a Primeira Emenda proíbe que haja censura, por exemplo, de neonazistas, não pelo fato de que irão melhorar os argumentos dos debates (o que não é pertinente), mas sim porque para se ter igualdade, é necessário que as ideias desprezíveis possam participar e até mesmo influenciar na política em geral. Conforme analisa Medrado (2020, p. 148-149), “não se deduz daí que o Estado vá, no fim, respeitar igualmente a opinião de todos, nem que as decisões oficiais serão igualmente a opinião de todos, nem que as decisões oficiais sejam favoráveis a todos os grupos.”. Assim, a garantia é de que as opiniões terão a oportunidade de participar dos debates, mas não de que serão acolhidas ou representadas pelas políticas estatais.


			Outra contribuição pertinente sobre esse argumento é fornecida pela própria Primeira Emenda: uma vez que não é possível proibir o voto de um cidadão pelo fato de as suas ideias serem desprezíveis, pelo mesmo motivo também não é possível interferir no direito do indivíduo de se expressar.


			Ademais, Dworkin aborda a mudança de ideias e de teorias ao longo do tempo para mostrar que elas podem se modificar com o tempo, mesmo que tenhamos certezas sobre tais temas. O jurista cita o exemplo dos criacionistas de 1920 no Tennessee, que proibiram o ensino das ideias darwinistas nas escolas públicas. Segundo o autor, eles tinham tanta convicção dessa ideia quanto atualmente temos acerca da história da Alemanha. Assim, conclui que “toda lei de blasfêmia, toda queima de livros, toda caça às bruxas movida pela direita ou pela esquerda se justifica pelos mesmos motivos: para impedir que certos valores fundamentais sejam profanados. Tome cuidado com princípios em que você só pode confiar se forem aplicados por aqueles que pensam como você.” (DWORKIN, 2006, p. 361).


			Para explicar um argumento de Dworkin, Warburton (2020, p. 14) traz uma passagem do autor: “leis e políticas não são legítimas, salvo se tiverem sido adotadas a partir de um processo democrático, e um processo não é democrático se o governante tenha coibido alguém de expressar suas convicções sobre como essas leis e políticas deveriam ser.” Dessa forma, só pode ser considerado democrático aquele governo que permite o livre debate entre os indivíduos sobre qualquer tema. Nesse ponto, observo o provável cerne do argumento de Dworkin, devendo reinar a ampla liberdade de expressão em prol da garantia da legitimidade política das sociedades democráticas.


			O jurista defende que, caso fosse necessário escolher entre a liberdade e a igualdade, na hipótese de entrarem em colisão, deveríamos escolher a liberdade, pois, do contrário, a alternativa seria o que ele denomina “despotismo da polícia do pensamento.” (DWORKIN, 2006, p. 379). Além disso, entende que a censura é inimiga da igualdade e que também sempre terminará por trair a justiça.


			Ademais, argumenta que, caso troquemos a concepção tradicional de liberdade por uma nova, na qual é possível que uma maioria determine que outros indivíduos são corruptos ou radicais para participar do que chama de vida moral informal do país, “teremos dado início a um processo que termina, como aliás já aconteceu em tantas outras partes do mundo, por tornar a igualdade algo a ser temido e não louvado, um eufemismo ‘politicamente correto’ da palavra tirania.” (DWORKIN, 2006, p. 383, grifo do autor). Ademais, coaduna com o pensamento de que a liberdade é apenas o outro lado da moeda da igualdade e não a sua inimiga.


			Uma ressalva relevante é que a liberdade de expressão garante o direito de falar “e não o direito de dizê-lo e continuar sendo sustentado e auxiliado por aqueles que consideram falsa ou indesejável a idéia pregada.” (DWORKIN, 2006, p. 395). Assim, não há uma garantia de que as pessoas escutarão ou darão importância ao que é falado, seja na sociedade ou na política.


			Para Dworkin, é importante que a mencionada Primeira Emenda, no contexto dos Estados Unidos, proteja a liberdade de expressão, inclusive diante das ideias que odiamos. Isso pode ser explicado por meio da justificação constitutiva, “porque somos uma sociedade liberal comprometida com a responsabilidade moral individual, e nenhuma censura de conteúdo é compatível com esse compromisso.” (DWORKIN, 2006, p. 327, grifo do autor). Aduz também que, mesmo que as opiniões de outros indivíduos sejam chocantes, isso não é justificativa suficiente para impedir a fala.


			Por fim, o argumento desse autor sobre o preço da liberdade de expressão é de que ele poderia ser muito alto e até mesmo insuportável, como em casos de negação do holocausto, mas que valeria a pena esse doloroso sacrifício em prol da liberdade. Como mencionado em relação a Mill, entretanto, não podemos desprezar os impactos causados aos alvos desses discursos, sendo relevante mensurar qual o custo para eles e não para população geral, por exemplo, de um filho crescer ouvindo ofensas diárias sobre a sua religião ou tendo que ser submetido a humilhações cotidianas, além do medo de ser alvo de danos físicos.


			Diante disso, um argumento pertinente mencionado pelo jurista foi a analogia do voto, pois assim como não é um critério para exercer esse direito ter boas ideias, esse não pode ser o critério para se expressar. Um outro ponto relevante é o argumento de que ao longo da história fomos surpreendidos com novas descobertas e até mesmo a queda de ideias consideradas sólidas, como no exemplo de criacionistas que tinham certeza de sua teoria e não aceitavam a evolução, ou quando executaram pessoas que diziam que a terra não era plana. No entanto, isso se torna cada vez mais difícil com o atual desenvolvimento científico da humanidade. Dessa forma, é bastante improvável que estudos sérios comprovem que não houve execuções nos campos de concentração ou que a terra seja plana.


			2.3 Jeremy Waldron


			Outro autor que aborda o tema, mas com um olhar um pouco mais restritivo, é Jeremy Waldron. No livro The Harm in Hate Speech, argumenta que dizer que devemos apenas aprender a viver com o discurso de ódio não é uma resposta satisfatória. A justificativa é que tal modalidade de fala afeta a dignidade das pessoas. Para garantir a dignidade, é imprescindível a igualdade de posições em uma sociedade perante os demais membros: “a garantia de que eles podem seguir sua vida diária e seus negócios sem medo de serem denegridos e excluídos como cidadãos sub-humanos ou de segunda classe.” (WALDRON, 2012, p. 160).


			Para Waldron, dignidade pode ser definida pelo poder de ser membro da sociedade, de interagir com os demais de forma direta e de ser tratado como objeto de proteção e de preocupação social, não sendo tal conceito mera “aura kantiana. É a sua posição social, os fundamentos da reputação básica, que lhes dá o direito de serem tratados como iguais nas operações comuns da sociedade.” (WALDRON, 2012, p. 5, tradução nossa).


			Sobre o discurso de ódio, afirma que ele mina o senso de segurança no local onde vivemos. Conforme o autor, tal forma de expressão “faz isso não apenas sugerindo a discriminação e a violência, mas revivendo vívidos pesadelos do que esta sociedade era – ou do que outras sociedades foram – no passado” (WALDRON, 2012, p. 4, tradução nossa).


			Outra característica do discurso de ódio é atacar a inclusão, pois “visa a manchar as bases de sua reputação [do indivíduo], associando características pessoais como etnia, raça ou religião com conduta ou atributos que devem desqualificar alguém no tratamento como um membro da sociedade em uma boa posição.” (WALDRON, 2012, p. 5, tradução nossa). Por fim, apesar de dignidade ser um conceito muito vago, é clara a distinção entre “um ataque às crenças pessoais e um ataque à posição social básica e à reputação de um grupo de pessoas.” (WALDRON, 2012, p. 120, tradução nossa).


			Uma observação que Waldron faz é que a tolerância aos pensamentos odiosos não prejudica os intelectuais, mas sim os grupos que são alvos dos ataques, visto que esses são as vítimas. Dessa forma, tais grupos considerados vulneráveis são merecedores de respeito. Ele diz que, “no mínimo, somos obrigados, em nossas relações públicas, a nos abster de agir de uma maneira que seja calculada para minar a dignidade de outras pessoas.” (WALDRON, 2021, p. 60). Em síntese, o autor vai além da mera proteção contra falas ofensivas, tendo a intenção de fornecer segurança com base na dignidade, na inclusão e nos fundamentos de justiça.


			O pensador também rebate argumentos de filósofos como Mill. Como explica Medrado (2020, p. 137), “para Waldron, a concepção do mercado de ideias esconde o fato de que racistas e fanáticos não estão honestamente engajados em um debate sincero e despretensioso no espaço público. Ao contrário, a sua aparência de discurso despretensioso esconde um objetivo pernicioso e perigoso: a degradação e a exclusão de alguns membros da sociedade.”


			Jeremy Waldron entende que é fundamental a compreensão de que a sociedade é para todos os grupos, não para alguns específicos. Dito isto, cada membro de cada grupo deve ter a possibilidade de tratar dos próprios assuntos sem ter que enfrentar violências, exclusões, preconceitos ou outros tipos de problemas por parte dos demais grupos.


			Questiona o porquê de muitas democracias liberais proibirem manifestações de ódio e tenta descobrir essa resposta: “um ponto óbvio é que muitos países veem estas leis não como violações de direitos, mas como algo que pode ser permitido ou mesmo exigido em um contexto de direitos humanos.” (WALDRON, 2012, p. 13, tradução nossa).


			Ele destaca que a preocupação com os discursos de ódio não é com o pensamento diverso, mas com atos públicos ou cartazes semipermanentes com o efeito de diferenciar o valor entre os grupos sociais ao dizer que as minorias não têm a mesma importância.


			A dignidade é um status resguardado pelo direito. Já a proteção contra ofensa aos sentimentos pessoais não é um objetivo da lei. Ainda, é possível estabelecer uma linha entre indignidade e ofensa. É evidente que, ao se ferir a dignidade de uma pessoa, haverá também dano aos sentimentos, mas estes não devem ser protegidos pelo direito. Por outro lado, a ofensa é inerente a uma reação subjetiva, como descreve o autor (WALDRON, 2012, p. 107, tradução nossa). Inclusive, defende a necessidade de que os seus membros sejam respeitados como iguais e em relação aos seus direitos básicos para que uma sociedade funcione.


			Propõe uma reflexão sobre como deve ocorrer a distinção, nos casos concretos, entre aqueles que merecem ou não a preocupação legislativa sobre a liberdade de expressão. “A resposta é na verdade mais fácil do que a complexidade psicológica indica. Pois, primeiro, não tomamos decisões sobre a legalidade e a ilegalidade de certos atos de fala com base em uma análise caso a caso das emoções de determinadas vítimas. Em vez disso, identificamos categorias e modos de expressão que a experiência indica serem susceptíveis de terem um impacto sobre a dignidade dos membros de minorias vulneráveis.” (WALDRON, 2012, p. 113, tradução nossa).


			Para o neozelandês, “atacar as causas da violência e da discriminação não é a única motivação para leis contra o discurso de ódio ou a difamação de um grupo [...] [outra razão é] para assegurar a dignidade e a reputação dos membros de grupos vulneráveis” (WALDRON, 2012, p. 179, tradução nossa).


			Contrariando Dworkin, que reforça a necessidade da liberdade de expressão para garantir a legitimidade política, Waldron defende que a proibição ao discurso de ódio não é mais prejudicial a ela do que outras exceções já reconhecidas e aplicadas à liberdade de expressão.


			Apesar de mais longo, merece a transcrição integral o trecho em que o filósofo faz duras críticas ao pensamento do jurista estadunidense: “Dworkin acredita realmente no que ele diz sobre legitimidade? Será que ele acredita (será que ele realmente acha que devemos acreditar) que a aplicação das leis do discurso do ódio torna a promulgação e aplicação de leis downstream, tais como leis que proíbem a discriminação, literalmente ilegítimas? Ele está levando isso a sério, ou está apenas brincando? Pergunto porque as consequências da posição de Dworkin no mundo real são (se eu entendi corretamente) bastante perturbadoras.” (WALDRON, 2012. p. 184, tradução nossa).


			Ademais, é importante ressaltar que o filósofo entende que, para haver intervenção, esta ocorre com base no conteúdo, além de exigir a presença de certos advérbios e elementos intencionais. Se não houver intenção ou não for abusivo o conteúdo, não será configurada ofensa.


			Waldron mostra que economistas defendem que o mercado na esfera econômica e sozinho pode ter resultados positivos e que, da mesma forma, argumenta-se que o mercado de ideias poderia, a longo prazo, se deixado a própria sorte, promover o respeito mútuo e a aceitação da verdade. Diante disso, porém, faz uma crítica: o problema é que, no caso da liberdade de expressão, isto é mais superstição do que analogia.” (WALDRON, 2012. p. 155, tradução nossa).


			Para o autor, “seria fátuo sugerir que é a importância do nosso engajamento contínuo em um debate deste tipo que nos exige suportar a feia invectiva da difamação racial no mercado de ideias.” (WALDRON, 2012. p. 120, tradução nossa). Ressalta que, apesar de o debate sobre a raça estar superado, ainda há “dissidentes periféricos, alguns loucos que dizem acreditar que as pessoas de descendência africana são uma forma inferior de animal; mas, por meio século ou mais, avançamos como sociedade com a premissa de que não se trata mais de uma questão de contestação séria.” (WALDRON, 2012. p. 120, tradução nossa) Aqui é perceptível uma crítica a Mill, que defende o mercado de ideias.


			Ademais, entendo ser pertinente analisar a qualidade do debate, pois não é relevante reviver questões já resolvidas com base em centenas de anos de sérios estudos com base em opiniões sem fundamentos, como de pessoas que defendem que a terra é plana justificando isso em argumentos de pessoas sem qualificação para isso.


			Por outro lado, Waldron peca no argumento de que as proibições deverão ocorrer com base em categorias e modos de expressão, pois assim desconsidera o contexto e dentro de um grupo tal modo poder ser ofensivo para alguns indivíduos e não para outros, com base no conteúdo e na intenção. Assim, não analisar o caso concreto pode ser considerado arriscado.


			2.4 Francisco de Castilho Prates


			Já Francisco de Castilho Prates, em sua tese de doutorado, com um olhar também um pouco mais restritivo, mostrou que nas democracias constitucionais há o desafio de assegurar a liberdade e a igualdade, enquanto se garante o reconhecimento das diferenças.


			Alega que em uma democracia é possível questionar o que se julgar conveniente, menos o próprio direito de questionar. No entanto, “isso implica não confundir, sob pena de privatizarmos o público, o ato de reconhecer direitos com a posse de bens ou satisfação de interesses egoísticos, ainda que estes mesmos interesses/bens possam ser reflexamente objetivados ou atingidos.” (PRATES, 2015, p. 45-46).


			Apesar de concordar com Dworkin em relação às justificações instrumental e constitutiva e quanto ao fato de que o Estado não pode impedir ideias por medo de que não estejamos prontos para ouvi-las, questiona se não seria necessária uma contextualização histórica, com a confrontação com a desigualdade presente em tais contextos, colocada diante das lutas travadas e das diversas identidades anteriormente invisíveis e silenciadas. (PRATES, 2015, p. 51).


			Para Prates (2015, p. 26), nossa herança possui dimensões de exclusão e de desigualdade social, diante de tradições e questões não problematizadas. Assim, é necessário que tais discursos e padrões sejam desconstruídos e tornados visíveis, de maneira que seja possível exigir juridicamente a imputação e a responsabilização pelas condutas dos indivíduos.


			Ademais, defende que a liberdade de expressão deve ser construída “como um compromisso com a diversidade, a alteridade, levando-nos a superar estas desgastadas dualidades que a todas as questões parecem responder e a todos os problemas eliminar [...] onde todo plural passa a ser, por mais paradoxal que possa parecer, unidimensional, em que hábitos, simbolicamente estruturantes e não tematizados, de exclusão e subordinação, não são destampados.” (PRATES, 2015, p. 73).


			Argumenta o autor que a liberdade de expressão ganha uma significação constitucional quando a regra é a ampla liberdade e quando as restrições são as exceções, “sendo que mesmo estes limites excepcionais acabam por se revelar fomentadores do pluralismo constitutivo dos Estados Democráticos de Direito.” (PRATES, 2015, p. 63).


			Para o jurista, a liberdade de expressão não pode ser confundida com a legitimação ou manutenção de privilégios de um grupo social. Assim, deve ser um fruto de autonomias que são construídas por meio do conflito, mas não de exclusões históricas que não foram problematizadas, e deve possuir, ainda, limites, os quais possibilitarão o reconhecimento da voz do outro. (PRATES, 2015, p. 73-74). Assim, conclui que mesmo como exceções, as responsabilizações têm uma ligação com o pluralismo e o direito à resposta. Por isso, a liberdade deve ser construída por meio de uma intersubjetividade recíproca.


			Outro ponto de divergência com Dworkin é no que tange ao custo-benefício da liberdade de expressão, como se houvesse uma espécie de soma dos direitos fundamentais. Assim, entende que é necessária uma confrontação com as heranças que fazem parte do contexto em que são proferidas as falas, de maneira que seja possível perceber, na prática, o impacto silenciador que pode ser revelado por tais falas. (PRATES, 2015, p. 99).


			Como nenhum direito é absoluto, a legitimidade das leis que interferem na liberdade de expressão é revelada na busca por assegurar o direito à voz e também o direito de não ser humilhado ou intimidado, o que “impõe que a historicidade subjacente a qualquer discurso seja tematizada, não reduzindo a igualdade argumentativa ao seu aspecto meramente formal.” (PRATES, 2015, p. 140). Sobre o conceito de legitimidade, o autor o entende como a regra formal da maioria.


			Enquanto Mill defendia as restrições apenas nos casos de danos físicos, Prates entende que as palavras são capazes não só de ferir, mas também até mesmo de matar. Reforça esse argumento ao tratar dos discursos de ódio, os quais possuem uma linguagem “que procura apenas reforçar estereótipos e estigmas, em um perverso círculo vicioso de exclusão e silêncio [...]” (PRATES, 2015, p. 93).


			Também encontramos discordâncias entre o filósofo britânico e Prates quanto ao mercado de ideias defendido por Mill, pois em tese desconsidera o fato de o discurso ser uma construção histórica e social, o que pode gerar um efeito reverso, de maneira que a fala ficaria basicamente com os que possuem mais poderes. Dito isto, argumenta que a liberdade de expressão está vinculada ao contexto histórico no qual é exercida, sendo que algumas destas heranças podem levar a democracia até mesmo ao seu limite funcional. (PRATES, 2015, p. 96).


			Para Prates (2015, p. 103-104), os discursos de ódio vão além de simples expressões, “têm a força de perpetuar exclusões, hierarquias e estigmas opressivos, pois refletem uma estrutura simbólica na qual estão envolvidos ‘quem enuncia’, ‘sobre quem o enunciado é expresso’, ‘qual o efeito pretendido’ e ‘de onde’ estes mesmos ditos são realizados.” Conforme o raciocínio do poder que a fala tem sobre os outros, defende que agir e fala estão vinculados. Diante disso, questiona se, mesmo que implícita ou simbolicamente, expressões que silenciam outros grupos devem ser protegidas pelo ordenamento jurídico.


			Critica a omissão estatal, visto que, como resultado dos debates, há o predomínio de uma liberdade de expressão “que desconhece a herança de desigualdade, é a neutralidade fornecendo cobertura às ofensas, como se fosse constitucionalmente permitido oprimir e discriminar.” (PRATES, 2015, p. 171). Ainda, questiona o porquê de ainda ser considerado natural perpetuar estereótipos de grupos minoritários, como negros, nordestinos e homossexuais.


			Além disso, alega que tal neutralidade pode ser considerada uma escolha política “que reflete uma concepção liberal de Estado mínimo, de desregulação, de liberdade negativa, tratando a liberdade de expressão como se esta fosse um bem, mais do que um direito fundamental.” (PRATES, 2015, p. 148) Ao se dizer que o estado não deve apenas se abster em relação aos direitos fundamentais, é possível entender que, em certas ocasiões, defende que haja uma atuação positiva estatal de maneira a garantir direitos fundamentais.


			Indaga o autor sobre os motivos de resgatarmos as memórias de experiências passadas para lidar com as atuais. Responde que, no Brasil, muitas das problemáticas relacionadas ao discurso de ódio e aos preconceitos “não são tratadas como questões constitucionais, de direitos fundamentais, sendo ainda vistas unicamente em uma dimensão que não transcende o individual, como casos de polícia e de reparação econômica.” (PRATES, 2015, p. 178).


			Prates (2015, p. 191) entende que “o aplicador do direito, sob pena de privar do direito à voz os atingidos pelos discursos e estruturas de ódio, deve refletir sobre o conteúdo da mensagem que sua decisão pode estar enviando [...] pois o apego irrefletido a tradições dogmatizadas pode transparecer uma indiferença e, até mesmo, um abandono daqueles grupos que, historicamente, têm suportado quase todo o peso da liberdade.”


			Defende que a nossa história constitucional deve ser tratada como um projeto aberto, com a possibilidade de questionamentos e modificações. Dessa forma, não devemos procurar modelos, mas caminhos que mostrem que diversas foram as vezes em que falsas explicações foram utilizadas como justificativas à manutenção do poder. (PRATES, 2015, p. 194).


			Para Prates (2015, p. 201), caso entendamos que a garantia da liberdade de expressão se baseie na ampla e irrestrita possibilidade de integração e participação do debate público, ela também deve possuir a dimensão que, quando exercida abusivamente, gere a imputabilidade e a responsabilização. Assim, a democracia não deve fomentar a exclusão do diferente, mas o diálogo e a alteridade.


			Para o autor, “garantir o mais amplo pluralismo de vozes é essencial para a autonomia dos indivíduos, já que potencializa a crítica aos atos dos governos e a saídas autoritárias.” (PRATES, 2015, p. 206). No entanto, traça uma diferença entre impedir a publicação de expressões e a responsabilização pelos danos decorrentes de tais falas, mesmo que essas consequências não sejam visíveis ou explícitas.


			 Defende que “qualquer restrição ao exercício da liberdade de expressão precisa estar prevista em normas previamente legisladas, além de que os fins ou objetivos pretendidos com tais interferências devem ser não só legítimos em termos discursivos, como também razoáveis e necessários, funcionando os limites como condição de possibilidade de uma sociedade democrática.” (PRATES, 2015, p. 251). Assim, é necessário que o Estado cumpra a tarefa de repelir as animosidades e de evitar contradizer os próprios princípios, o que o autor trata como grande dilema das democracias modernas.


			Para ele, como somos uma sociedade composta de indivíduos maiores de idade, que não necessitam da tutela estatal, é necessário que haja uma responsabilização tanto pelas ações quanto pelas omissões. Isso se justifica pela nossa capacidade de “pensar livre, com autonomia dialógica, de decidir crítica, intersubjetiva e reflexivamente sobre qual sentido de mundo e de pessoa queremos constituir.” (PRATES, 2015, p. 278).


			Prates entende, tomando como base as ideias de Owen Fiss, que o estado não é somente censura, assim como o setor privado não pode ter liberdade total. Dessa forma, o Estado pode melhorar ou piorar o debate com base em suas ações, mas ficar omisso não é uma boa prática.


			Para ele, a restrição não pode ser imposta nem por um soberano e nem por líderes que entendam ter projetos de vida superiores aos demais. A restrição, portanto, deve ser construída intersubjetivamente, por meio do contraditório entre os indivíduos autônomos. (PRATES, 2015, p. 301).


			A intervenção estatal pode ser considerada preocupante, visto que, ao longo da história, alguns governos dominaram os espaços públicos. No entanto, alerta quanto à omissão do poder público, pois não consegue dar respostas que sejam juridicamente adequadas, já que o “risco de ‘privatização’ da dimensão da liberdade de expressão não mais advém só do poder estatal, bastando que pensemos no enorme poder de influenciar da denominada ‘grande mídia’.” (PRATES, 2015, p. 280). Apesar de dizer que a intervenção estatal na liberdade de expressão possa significar um risco, admiti-lo não deve encobrir as rotineiras circunstâncias de que alguns grupos são mais poderosos do que outros em relação à influência.


			Diante disso, é importante refletir sobre a crítica de Prates aos extremismos, sobre as ideias de que o setor privado seria livre para dizer o que quiser e o Estado um opressor, sem posições intermediárias. No entanto, deixar essas definições a cargo do Poder Público pode ser arriscado, pois tais conceituações poderiam ser influenciadas pelos governantes do período e até mesmo gerar precedentes para, no futuro, ampliarem-se as restrições, fenômeno conhecido como slippery slope.


			Sobre o exposto, propus algumas problematizações juntamente com pontos positivos sobre cada autor mencionado. O que se pode perceber como comum é que nenhum deles defende um direito absoluto, com diferenças nos casos de interferências estatal e nos motivos para a ação ou omissão do governo. Ainda, mesmo quando defendem os limites da liberdade de expressão, esses somente podem ocorrer após o ato, sendo inadmissível a censura prévia.


			3 Considerações finais


			O presente artigo teve como finalidade a discussão de argumentos sobre um tema tão complexo e relevante para a nossa sociedade. Em virtude do tamanho do artigo e da dificuldade de se chegar a um consenso, a proposta foi refletir brevemente sobre algumas considerações sobre a liberdade de expressão, com posicionamentos contrapostos em consonância com a ideia de sociedade plural.


			Dessa forma, foram abordadas algumas das principais ideias de um dos principais pilares para o tema, o filósofo John Stuart Mill, em relação à liberdade de expressão, com o pensamento em favor de uma liberdade maior, devendo ser restrita apenas em casos em que se incite à violência ou se gere dano físico a alguém. Além dele, foi abordado Dworkin, que tinha um pensamento menos liberal que Mill, mas ainda com uma grande tendência à liberação das falas em prol de garantir a legitimidade política. Por outro lado, Waldron argumenta que os discursos de ódio e os excessos na expressão configuram prejuízos à dignidade das pessoas e que não podemos tolerar todas as falas. Francisco Prates segue uma linha parecida, em prol da liberdade de expressão, desde que contenha limites, e a favor de uma desconstrução das heranças históricas para que não sejam mantidas a exclusão e a desigualdade muitas vezes desconsideradas e reforçadas por meio do discurso.


			Quanto à solução dessas questões, é quase unânime o fato de que é necessário haver limites à liberdade de expressão e de que ela não deve ser confundida com licença para fazer o que se quiser. A problemática está exatamente em quais limites são esses, embora ainda estejamos longe de uma resposta satisfatória.


			Portanto, caberá ao futuro nos dizer se um dia chegaremos a um consenso ou a uma boa solução, mas, enquanto isso, é possível garantir a liberdade de expressão concomitantemente com o respeito às diversas culturas, sem a exclusão de grupos minoritários e tampouco com o silenciamento de nossa história. Afinal, conforme ensinamento popular, somos livres para fazer nossas escolhas, mas prisioneiros das consequências.
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			Resumo: Resiliência é uma metáfora emprestada da física, aplicada no âmbito do constitucionalismo democrático com a finalidade de se discutir a capacidade do sistema constitucional responder a crises de ordem político-social. O objetivo do presente trabalho é analisar criticamente como o termo resiliência constitucional foi incorporado no discurso constitucional brasileiro de maneira diversa, em uma tentativa de explicar o fenômeno da alta de emendamento da Constituição de 1988.
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			Abstract: Resilience is a metaphor borrowed from physics, applied within the scope of democratic constitutionalism in order to discuss the capacity of the constitutional system to respond to crises of a social-political order. The objective of the paper is to critically analyze how the term constitutional resilience was incorporated in the Brazilian constitutional discourse in a different way, in an attempt to explain the phenomenon of the amendment of the current Brazilian Constitution.
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			1 Introdução


			O desafio do presente trabalho é debater a resiliência da constituição de 1988. Resiliência é uma palavra que procede do latim, resilio. Resilio, significa saltar para trás, voltar saltando. Resiliência é um termo muito usado em física de materiais, desde o século XIX, e designa a capacidade de um dado material absorver energia mecânica e readquirir a forma original uma vez cessada a carga que provocou a deformação. O termo também é empregado psicologia para designar a competência de um indivíduo resistir ao estresse. Nesta toada, resiliência está associada a processos de recuperação e superação de abalos emocionais causados por situações de perigo, ameaça ou sofrimento.


			Quando falamos de resiliência constitucional, estamos a falar de uma metáfora. Neste ponto, imperativo se faz uma observação. É preciso tomar cuidado com metáforas. A metáfora é um artificio retórico que facilita a compreensão de uma ideia ou conceito. Entretanto, quando super utilizada, explorada, vulgarizada, a metáfora transforma-se em catacrese e serve de artifício para o convencimento ideológico, para esconder um viés, algo que não é desejável cientificamente.


			No direito constitucional, a resiliência reflete a tensão sistêmica entre direito e política que permeia todo campo de estudo e prática do constitucionalismo democrático. Nesta linha, é possível afirmar que o termo resiliência constitucional significa a capacidade de uma dada ordem constitucional de resistir à pressão ou crise política sem quebra do arcabouço jurídico-constitucional.


			Nesta linha, o objetivo do presente trabalho é analisar criticamente como o termo resiliência constitucional foi incorporado no discurso constitucional brasileiro de maneira diversa, em uma tentativa de explicar o fenômeno da alta taxa de emendamento da Constituição de 1988. A hipótese de trabalho é que o termo, tal como empregado na prática constitucional brasileira, produz uma confusão entre revisão, reforma e rompimento do sistema constitucional.


			2 Resiliência constitucional


			Em uma primeira abordagem, de caráter universal, resiliência constitucional refere-se as hipóteses em que um Estado Democrático de Direito vive uma crise político-institucional. Neste cenário, o sistema constitucional não consegue gerenciar ou responder a tensão política e o resultado é a deformação de direitos e da própria democracia.


			Resiliência e deformação são ideias que se delimitam entre si, e no caso a ‘expressão deformação constitucional’ é aqui utilizada também como metáfora. Deste modo, deformação constitucional significa modificação ou extinção de direitos, quebra do tratamento isonômico perante a lei em relação a determinados grupos identificados como indesejáveis, e pode significar ainda um ataque ao sistema de freios e contrapesos da Constituição ou a concentração de poderes em um grupo ou líder.


			Atualmente, na Europa, o tema da resiliência constitucional é muito discutido em relação a Hungria e a Polônia, Estados-membros da União Europeia que nos últimos 10 anos sofreram uma guinada política para a extrema-direita e aprovaram diversas medidas jurídicas em desconformidade com a Convenção Europeia de Direitos Humanos e ao que alguns doutrinadores chamam de rule of law europeu (GRABENWARTER, 2018).


			O tema da resiliência constitucional também está implícito em toda literatura política recente que trata do fim ou da morte das democracias (RUCIMAN, 2018; e LEVITSKY, ZIBLATT, 2018). A ascensão de líderes populista com projetos autocráticos representa um risco de desvirtuar o sistema constitucional a partir de dentro das instituições, sem uma revolução ou golpe de Estado.


			Neste sentido, a presidência de Jair Bolsonaro soou o alerta no Brasil, com seus surtos autoritários e desprezo aos direitos humanos. Até o momento, as instituições democráticas conseguiram responder à ameaça autocrática no Brasil, ainda que a legalidade dos instrumentos utilizados esteja sujeita a polêmica, referimos ao exemplo do chamado “inquérito do fim do mundo do STF”.


			Com as investigações do financiamento de atos antidemocráticos e de corrupção envolvendo ao menos um dos filhos do presidente, bem como com a ameaça de impeachment pela condução errática do governo diante da pandemia do Covid-19, a estratégia do governo Bolsonaro mudou. Agora, o presidente que se elegeu com base na retórica da nova política ancora seu governo em um grande bloco suprapartidário no Congresso Nacional, conhecido vulgarmente por “centrão”.


			Em linhas gerais, o centrão é formado por congressistas fisiologistas que trocam apoio pela sustentação das políticas de interesse do Executivo por indicações de cargos em órgãos da Administração Direta e Indireta do Governo Federal, bem como por acesso a recursos do orçamento federal via emendas parlamentares.


			Este bloco parlamentar fisiologista funciona como um Kingmaker da política brasileira. Não há como governar sem negociar com o centrão na nova República. Citamos o “centrão” como pretexto para adentrar na segunda acepção do conceito de resiliência constitucional. Será a acepção analisada pormenorizadamente neste texto, pois refere-se essencialmente a experiência constitucional brasileira a partir de 1988.


			3 Resiliência constitucional à brasileira


			Na avaliação de muitos cientistas políticos e constitucionalistas, nosso sistema político tem alto grau de consensualidade, sem a predominância de um grupo político sobre os demais. Em tese, este sistema político dá voz a diversos segmentos da sociedade brasileira, inclusive no âmbito federativo, o que geraria um processo decisório plural, baseado na negociação. Deste modo, a governabilidade no Brasil é baseada na necessidade imperativa do Chefe do Poder Executivo engajar-se continuamente num processo de formação de coalizões voltadas para sustentar o governo – o presidencialismo de coalizão.


			A própria Constituição de 1988 seria fruto deste sistema político consensual, cujo desenho institucional privilegia um compromisso maximizador de direitos. Ou seja, ainda que à primeira vista as disposições constitucionais possam ser tomadas como contraditórias, a heterogeneidade da Carta Política, ao incorporar expectativas ideológicas das mais diversas, desde que comprometidas com o valor democracia, transformou atores políticos que eram inimigos no regime anterior em adversários que disputam a política dentro do regime democrático.


			Temos que lembrar que raramente Constituições são elaboradas em contextos de normalidade institucional. Justamente, em cenário de crise e que emergem os processos constituintes com seus paradoxos insolúveis entre crise e razão. Explicamos: a crise que gera o processo constituinte não é um ambiente propício para a elaboração de uma Constituição; por outro lado, sem a emergência da crise, os agentes políticos não têm os incentivos necessários para promover alterações institucionais da magnitude que envolve a criação de uma nova Constituição (ELSTER, 1995, p. 394).


			Na assembleia constituinte brasileira esses paradoxos estavam presentes. A derrocada do regime militar e a redemocratização brasileira vieram ao reboque de uma crise econômica, política e social aguda. Parafraseando Gramsci, a Constituição de 1988 nasceu de uma disputa entre o velho que estava morrendo, mas que desejava manter seus interesses e preservar o poder, e o novo, que almejava mudanças sociais, políticas e econômicas, mas não tinha força para nascer.


			O resultado foi um pacto social assimétrico, com a previsão de direitos fundamentais e garantias institucionais (democracia, forma federativa de Estado, separação de poderes) que não poderiam ser extintos, associado a previsão de política sociais flexíveis em diversas áreas como seguridade social, meio-ambiente, educação, economia nacional. Essas políticas públicas seriam disputadas democraticamente pelos representantes eleitos do povo em cada legislatura.


			Justamente neste contrate entre rigidez de direitos e preservação das regras do jogo com a flexibilidade de revisão de políticas públicas constitucionalizadas reside a ideia de resiliência constitucional no Brasil. Para setores da doutrina brasileira resiliência constitucional significa o fenômeno de manutenção do cerne da Constituição Federal de 1988, a despeito da intensa série de emendas ao longo dos 32 anos de sua existência.


			Segundo Oscar Vilhena Vieira e Ana Laura Pereira Barbosa (2018, p. 387):


			Nestas três décadas a Constituição foi emendada 106 vezes, o que indica, por um lado, certa “instabilidade normativa”. Por outro, no entanto, o texto demonstra enorme capacidade de adaptação. Cumpre destacar que a grande maioria dessas reformas não atingiu o cerne da Carta Magna. O sistema político e a carta de direitos encontram-se basicamente preservados.


			Esta linha de raciocínio tem o mérito de explicar a alta taxa de emendamento da Carta de 1988. Entretanto, apresenta alguns problemas que trataremos na próxima seção do trabalho.


			4 Problemas e contradições do discurso brasileiro sobre a resiliência constitucional


			A primeira objeção que fazemos é a divisão estanque entre direitos fundamentais e políticas públicas. Salvo melhor juízo, políticas públicas servem para a efetivação de direitos fundamentais. Por exemplo, a política de segurança pública garante o exercício do direito à vida, a liberdade e a propriedade.


			Assim, modificações em políticas públicas constitucionalizadas impactarão, necessariamente, na fruição de direitos fundamentais. A noção de constitucionalismo dirigente pode estar em crise, mas seria um erro crasso relacionar independência da ação estatal via políticas públicas e eficácia plena dos direitos fundamentais.


			Como Virgílio Afonso da Silva já demonstrou, qualquer direito implica custos ao Estado, pouco importa se são liberdades públicas, direitos políticos ou direitos sociais (SILVA, 2014, p. 232). Modificar ou extinguir políticas públicas constitucionalizadas pode impactar, ainda que de modo indireto, o exercício dos chamados direitos de liberdade oponíveis ao Estado.


			Desta forma, alterar políticas públicas via reforma constitucional não é algo trivial, tampouco não implica em regressão no sistema de direitos e garantias, especialmente após a Emenda Constitucional nº 95/2016 que introduziu em nosso sistema constitucional o teto de gastos.


			Na prática, o gasto público ficou congelado por 20 anos, com o valor recomposto pela variação da inflação. Cuida-se de uma medida radical de contenção fiscal que parte da premissa que o sistema político é incapaz de alocar racionalmente o gasto público, logo deve-se estabelecer um limite quantitativo, pouco importando a qualidade do gasto público. Essa visão tecnocrática sobre o papel do Estado irá sucumbir ante a realidade. O Estado brasileiro tem deveres civilizatórios impostos constitucionalmente que, na prática, escapam ao teto de gastos.


			Na atual conjuntura da pandemia do Covid-19, foi aberta a primeira exceção ao sistema de teto com o “orçamento de guerra de 2020”. Não será a última exceção, novas serão necessárias para adequar o orçamento aos ditames da Constituição, por mais que economistas defendam o contrário. A médio prazo, a tendencia é um incremento do controle jurisdicional sobre o orçamento público pela falta de rubrica orçamentária necessária para a efetivação de um mandamento constitucional. A recente decisão do STF sobre o dever da União de promover o Censo é o prelúdio desta nova era de ativismo judicial referente ao direito financeiro.


			 A segunda objeção a teses da resiliência constitucional à brasileira relaciona-se com o primeiro conceito de resiliência aqui exposto. Não é lógico relacionar diretamente resiliência e reforma constitucional ou resiliência e a idade das constituições. Esses temas são conexos, mas não se confundem.


			A constituição trabalha com cláusulas de emendamento rígidas, conforme disposto no artigo 60, §4, para proteção da essência da Carta e cláusulas de emendamento flexível para as políticas públicas. Nesta linha, é possível falar da resiliência da Carta referente aos direitos fundamentais e garantias institucionais, jamais em relação às políticas públicas.


			Por exemplo, do modelo inicial dirigista e intervencionista na economia nacional, as reformas constitucionais da era FHC transformaram decisivamente o modelo de Estado, que passou a ser regulador dos agentes econômicos, inclusive nos setores chamados de monopólios naturais (petróleo, energia elétrica, gás, fornecimento de água). A deformação da Constituição neste ponto resta patente. Não estamos a fazer juízo de valor sobre o mérito das reformas, mas a mudança foi estrutural.


			Em contrapartida, as constituições duradouras são resilientes no sentido que passaram por diversas crises e conseguiram sobreviver. Isso não quer dizer que não foram emendadas, muito menos que certas reformas foram revolucionárias.


			A constituição estadunidense, muitas vezes tomada como padrão ouro por leigos, sobrevive desde 1787. Enfrentou diversas crises: uma guerra civil, duas guerras mundiais, uma crise sistêmica do capitalismo em 1929, ao assassinato de dois presidentes, a renúncia de um terceiro, a corrida nuclear durante a guerra fria e recentemente à invasão do Congresso por militantes protofascistas. O ambiente institucional americano é extremamente volátil, entretanto, apenas a 13ª emenda se originou, de fato, de uma dessas crises, posto que ratificada no contexto da reconstrução pós-guerra civil americana. E se analisarmos o teor da emenda, fica evidente que o texto constitucional foi melhorado ao abolir a escravidão no território dos EUA!


			Ademais, pode haver uma emenda a uma Constituição que crie zonas de autarquia, com a concentração de poderes estatais em um líder autocrata ou em uma junta militar, o que é um problema de resiliência constitucional.


			Temos exemplo claro em nossa história constitucional. A crise da renúncia de Jânio Quadros não afetou a resiliência da Constituição de 1946? A modificação, via emenda constitucional nº 4, de 02 de setembro de 1961, do regime presidencialista para o regime parlamentarista foi um ataque ao sistema constitucional então vigente, ainda que previsto o plesbicito. Foi uma tentativa de inviabilizar o governo Goulart por pressão dos militares e dos conservadores paranoicos com o perigo comunista. O regime de governo foi deformado, para ficar na metáfora da física de materiais, de maneira casuística, em razão da antipatia de um grupo político em relação a figura do vice-presidente.


			Por outro lado, todas as constituições têm a pretensão de durar ao longo do tempo, mas há uma diferença entre teoria e prática. Constituições às vezes duram pouco. O cientista social argentino Gabriel Negretto (2012, p. 53) defende, a partir de estudos empíricos, que a taxa média de sobrevivência de uma constituição na América Latina é de 16,5 anos.


			Curiosamente, um dos pais fundadores, Thomas Jefferson, foi um ardente defensor da ideia de que cada geração deveria ter o direito de formular uma nova constituição, de governar a si mesma e não ser governada pelos mortos. Jefferson, a partir de cálculos atuariais da época, chegou a um prazo de validade constitucional de 19 anos (MELO, 2013, p. 189). Levando-se em conta somente o critério tempo, a Constituição brasileira está acima da média de vida das constituições latino-americanas ou do critério atuarial jefersoniano.


			Cuida-se de uma Constituição longeva para os padrões latino-americanos. Isso pode ser explicado pela alta taxa de emendamento do texto. Agora relacionar emendamento e resiliência é complicado. A Constituição muda para sobreviver, mas não é o fato de um texto constitucional ser emendado é que ditará se o sistema constitucional é resiliente ou não.


			5 Considerações Finais


			O que deve ficar claro é que a reforma da Constituição faz parte do jogo democrático. Como dizia Ulysses Guimarães, “A constituição certamente não é perfeita. Ela própria o confessa, ao admitir a reforma” (MELO, 2013, p. 187). Diríamos mais, a Carta Política tampouco é instrumento de opressão intergeracional. Cuida-se de uma forma institucional de atualizar a Constituição sem se recorrer a revolução, sem pôr a prova a resiliência da Constituição.


			Ademais, o fato de a Constituição de 1988 ser emendada por mais 100 vezes diz pouco sobre sua resiliência. O fator chave para entender a relação entre reforma e resiliência constitucional não está nas alterações de políticas públicas, mas em questões materialmente constitucionais como organização dos Poderes e proteção de direitos.


			O Congresso Nacional aprovou, via emenda constitucional, a reeleição para cargos do Poder Executivo, a alteração do regime de edição das medidas provisórias, a reforma do judiciário e, recentemente, o teto de gastos públicos. Diante dessas reformas devemos averiguar o grau de resiliência constitucional da Carta de 1988.


			Dito de outro modo, o intérprete da Constituição de 1988 deve indagar dentre outras questões:


			1. as reformas criaram zonas de autarquia em nosso sistema constitucional ou, ao contrário, desconcentraram poderes aperfeiçoando o controle das instituições?


			2. É possível exercer, gozar ou fruir direitos fundamentais sem políticas públicas estatais, constantemente alteradas por reformas constitucionais?


			3. O sistema de teto de gastos públicos fragiliza a Constituição de 1988?


			São perguntas sem resposta fácil, mas fundamentais para entender os rumos do direito constitucional brasileiro no século XXI.
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			Resumo: O presente trabalho tem como escopo investigar as possíveis consequências dos julgamentos da Corte Interamericana de Direitos Humanos que consideraram a Lei de Anistia de 1979 incompatível com a Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil e Caso Herzog e outros vs. Brasil), tendo-se em vista a posição hierárquica daquela Lei em nosso ordenamento jurídico, bem como o status normativo das normas fruto da internalização dos Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos, mais notadamente, do Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Estado brasileiro, sendo membro, reconhece a jurisdição da Corte IDH. Levando-se em conta a impossibilidade de subsistir, no ordenamento jurídico, normas conflitantes, buscar-se-á, a partir de pressupostos da construção do Estado Democrático de Direito, investigar os efeitos dessas decisões frente à Lei de Anistia (Lei n. 6.683/79), considerando-se julgamento anterior, do Supremo Tribunal Federal, na ADPF n. 153/DF, que a teve por constitucional.


			Palavras-chave: Lei de Anistia; Recepção pela Constituição; Controle de Constitucionalidade; Controle de Normatividade dos Tratados Internacionais; ADPF n. 153/DF; Corte Interamericana de Direitos Humanos; Supremacia Hierárquica das Normas Constitucionais no Estado Democrático de Direito.


			Abstract: This paper aims to investigate the possible consequences of the trials of the Inter-American Court of Human Rights that found the 1979 Amnesty Law incompatible with the American Convention on Human Rights (Case of Gomes Lund and others vs. Brazil and Case of Herzog and others vs. Brazil), bearing in mind the hierarchical position of that Law in our legal system, as well as the normative status of the norms resulting from the internalization of the International Human Rights Treaties, most notably the San José Pact of Costa Rica, of which the the Brazilian state, being a member, recognizes the jurisdiction of the Court. Considering the impossibility of subsisting, in the legal system, conflicting norms, it will be sought, based on assumptions of the construction of the Democratic State of Law, to investigate the effects of these decisions in face of the Amnesty Law, from 1979, considering the previous judgment of the Supremo Tribunal Federal, ADPF 153/DF, which considered it compatible with the Brazilian Constitution.


			Keywords: Amnesty Law; Reception of Constitutional Laws; Constitutional Review; Compliant Interpretation; Normative Control of International Treaties; ADPF No. 153; Inter-American Court of Human Rights; Hierarchy of Laws in Constitutional Democracies.


			1 INTRODUÇÃO


			 A partir das decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos quanto à incompatibilidade da Lei de Anistia (Lei n. 6.683/79) com o Pacto de San José da Costa Rica (Convenção Americana sobre Direito Humanos), o artigo busca oferecer uma visão acerca das suas possíveis consequências frente à hierarquia normativa do Estado Democrático de Direito.


			A análise, tendo em vista a Supremacia da Constituição como apanágio deste, se propõe a investigar qual é o status normativo dos instrumentos internacionais internalizados, frente às demais normas, e qual valor hierárquico que a Lei de Anistia, e/ou seus efeitos, assumem, com base em uma busca bibliográfica cruzada entre os julgamentos do Supremo Tribunal Federal e de fontes doutrinárias.


			Assim, faz-se considerações sobre a possibilidade de, em um ordenamento jurídico consistente em uma perspectiva lógico-formal, quais os possíveis efeitos da declaração, pela Corte IDH de incompatibilidade da anistia concedida, levando-se em conta a incongruência hierárquica dos instrumentos mencionados.


			2 DOS JULGAMENTOS DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS SOBRE A LEI DE ANISTIA E DE SUAS POSSÍVEIS CONSEQUÊNCIAS NO DIREITO INTERNO


			A Convenção Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, ou Pacto de San José da Costa Rica, é o mais importante instrumento de proteção regional dos direitos humanos no continente americano (PIOVESAN, 2018, p. 355).


			Assinado em 1969, em vigor desde 1978, elenca uma série de direitos civis e políticos, cabendo aos seus Estados-partes “a obrigação de respeitar e assegurar o livre e pleno exercício desses direitos e liberdades, sem qualquer discriminação. Cabe ainda ao Estado-parte adotar todas as medidas legislativas e de outra natureza que sejam necessárias para conferir efetividade aos direitos e liberdade enunciados” (PIOVESAN, 2018, p. 358).


			A Convenção, como aparato de observância e defesa dos preceitos enunciados, apresenta a Comissão Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), que, por sua vez, formam em conjunto o Sistema Interamericano de Proteção aos Direitos Humanos (SIDH), sistema regional de proteção aos direitos humanos vinculado à Organização dos Estados Americanos (OEA).


			A Corte, que foi instaurada em 1979 e é seu órgão jurisdicional, tem tanto função consultiva e como contenciosa, ou melhor dizendo, o objetivo de interpretar os dispositivos da Convenção e de decidir às controvérsias oriundas de denúncia de violações de direitos humanos no continente.


			Cabe a esta Corte, quanto à sua atribuição interpretativa, opinar a compatibilidade de determinado preceito normativo, de algum ordenamento doméstico, em relação aos instrumentos internacionais, de forma que, em suas decisões, usa para tanto a terminologia “controle de convencionalidade das leis”.


			Neste sentido, segundo Flávia Piovesan “Ressalta-se que a Corte não efetua uma interpretação estática dos direitos humanos enunciados na Convenção Americana, mas, tal como a Corte Europeia, realiza a interpretação dinâmica e evolutiva, de forma a interpretar a Convenção considerando o contexto temporal da interpretação que permite a expansão de direitos” (PIOVESAN, 2018, p. 368).


			Exercendo então a sua competência contenciosa, a Corte, ao reconhecer que houve violação de direito enunciado na Convenção, por algum de seus Estados-parte, poderá (i) determinar que o Estado adote medidas para restaurar o direito violado; (ii) ordenar que as vítimas dos atos de responsabilidade do Estado sejam compensadas; (iii) reconhecer a inconformidade de algum ato ou lei internos com as obrigações internacionais assumidas pelo Estado em instrumentos internacionais.


			E foi nesse sentido que a Corte procedeu com uma séria de decisões. Em 2001, no emblemático caso Barrios Altos vs. Peru, esta julgou as leis de anistia desse país, criadas em um período ditatorial e que concediam perdão aos agentes repressivos do governo, como incompatíveis com o Pacto de San José da Costa Rica.


			Desse modo, condenou o Peru a reabrir as investigações criminais contra os agentes policiais responsáveis pelo “Massacre de Barrios Altos”, ocasião em que 15 pessoas foram assassinadas, e ordenou que o Estado procedesse com a reparação dos danos morais e materiais causados às famílias das vítimas.


			Além de as leis de autoanistia serem incompatíveis com a Convenção, frisou a Corte, que por anos se impediu o acesso das famílias das vítimas à justiça. Abrindo importante precedente, deixou claro quais deveriam ser os efeitos da decisão no direito interno do país:


			Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistía y la Convención Americana sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos jurídicos y no pueden seguir representando un obstáculo para la investigación de los hechos que constituyen este caso ni para la identificación y el castigo de los responsables, ni puedan tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violación de los derechos consagrados en la Convención Americana acontecidos en el Perú.


			E, manteve-se essa linha decisória em demais julgamentos, como a do caso Almonacid Arellano vs. Chile, em se tratando dos crimes cometidos no regime de Pinochet, e, também em face da lei de anistia brasileira, de 1979.


			Em 24 de novembro de 2010, no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, a Corte considerou o Brasil responsável pela detenção arbitrária, tortura e desaparecimento forçado de um grupo de 70 pessoas, membros do Partido Comunista do Brasil, e a execução de Maria Lucia Petit da Silva, durante o período de regime militar, e de responsabilidade de seus agentes repressivos, na operação do Exército que tinha como fim a erradicação da Guerrilha do Araguaia.


			A Comissão Interamericana, sob os argumentos que os agentes que cometeram as violações aos direitos humanos não foram responsabilizados em razão da Lei n. 6.683/79 (Lei de Anistia), requereu então à Corte que reconhecesse a responsabilidade internacional do Brasil por impedir a investigação e punição dos responsáveis.


			Nesta toada, decidiu-se pela “manifesta incompatibilidade com a Convenção Americana” de forma que “as disposições da Lei de Anistia brasileira que impedem a investigação e sanção de graves violações de direitos humanos carecem de efeitos jurídicos”. E que o país deveria proceder com a investigação e punição dos responsáveis pelos crimes que violaram os direitos humanos.


			Esta decisão representou importante marco para a Justiça de Transição no Brasil, em conjunto com a Comissão Nacional da Verdade, instituído em 2011 como anteriormente mencionado, representando ambas grande avanço para a concretização do direito à democracia, que se mostra indissociável do direito à memória coletiva e à justiça tendo-se em vista o passado autoritário do regime militar pelo qual o Brasil passou. (PIOVESAN, 2018, p. 484).


			Por fim, em mais um emblemático julgamento em favor da proteção aos direitos humanos no continente, em 15 de março de 2018, a Corte julgou por unanimidade a não conformidade da Lei de Anistia com à Convenção Americana de Direitos Humanos, no caso Herzog e outros vs. Brasil.


			Nesta última decisão, a Corte nos mesmos termos dos julgamentos anteriores, decidiu igualmente que os Estados não poderiam, com base nas leis de anistia criadas em regimes de repressão, se eximir de investigar e punir as violações a direitos humanos.


			No tocante à compatibilidade da Lei de Anistia com a Convenção Americana, a Corte assevera expressamente que o Brasil, deveria, mas deixou de adaptar as suas normas internas aos instrumentos internacionais, fazendo menção ao não realizado “controle de convencioanlidade”:


			292. Desse modo, é evidente que, desde sua aprovação, a Lei de Anistia brasileira se refere a delitos cometidos fora de um conflito armado não internacional e carece de efeitos jurídicos porque impede a investigação e a punição de graves violações de direitos humanos e representa um obstáculo para a investigação dos fatos do presente caso e a punição dos responsáveis. No presente caso, a Corte considera que essa Lei não pode produzir efeitos jurídicos e ser considerada validamente aplicada pelos tribunais internos. Já em 1992, quando se encontrava em plena vigência a Convenção Americana para o Brasil, os juízes que intervieram na ação de habeas corpus deveriam ter realizado um “controle de convencionalidade” ex officio entre as normas internas e a Convenção Americana, evidentemente no âmbito de suas devidas competências e das regulamentações processuais respectivas. Com ainda mais razão, as considerações acima se aplicavam ao caso sub judice, ao se tratar de condutas que chegaram ao limiar de crimes contra a humanidade. (grifos nossos)


			E conclui que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n. 153/DF, ao considerar a Lei de Anistia como constitucional, deixou de considerar as obrigações assumidas pelo Brasil:


			311. No presente caso, o Tribunal conclui que não foi exercido o controle de convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado que encerraram a investigação em 2008 e 2009. Do mesmo modo, em 2010, a decisão do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da interpretação da Lei de Anistia, sem considerar as obrigações internacionais do Brasil, decorrentes do direito internacional, particularmente as dispostas nos artigos 8 e 25 da Convenção Americana, em relação aos artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento. A Corte julga oportuno recordar que a obrigação de cumprir as obrigações internacionais voluntariamente contraídas corresponde a um princípio básico do direito sobre a responsabilidade internacional dos Estados, respaldado pela jurisprudência internacional e nacional, segundo a qual aqueles devem acatar suas obrigações convencionais internacionais de boa-fé (pacta sunt servanda). Como já salientou esta Corte, e conforme dispõe o artigo 27 da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, os Estados não podem, por razões de ordem interna, descumprir obrigações internacionais. As obrigações convencionais dos Estados Partes vinculam todos os seus poderes e órgãos, os quais devem garantir o cumprimento das disposições convencionais e seus efeitos próprios (effet utile) no plano de seu direito interno.


			Ou seja, alegando a inação da Justiça brasileira em não cumpriu com seu dever de tornar sem efeito a Lei de Anistia, com base dos termos da Convenção Americana, a Corte fez nada mais que proceder com o controle legal da lei em face a este instrumento internacional, em substituição ao judiciário brasileiro.


			Decidiu-se a partir desses termos, então, que o Estado brasileiro deveria adotar várias medidas reparatórias, quais sejam:


			i. a retomada das investigações e a instauração de ação penal referentes aos crimes ocorridos em 25 de outubro de 1975, contra Vladmir Herzog, identificando, processando, e eventualmente, punindo os seus responsáveis.


			ii. O reconhecimento, sem exceção, da imprescritibilidade dos delitos de direito internacional ou contra a humanidade


			Para estes casos, aponta Valério Mazzuoli que o controle convencional feito pela Corte, no âmbito internacional, ocorre de modo complementar, ou secundário, pois a competência primeira para tanto seria do judiciário nacional.


			Entretanto, frente a inépcia dentes em proceder com o controle de normatividade, em face dos instrumentos internacionais de direitos humanos, a Corte toma para si esta competência, e, como a as suas decisões têm efeito vinculante e obrigatório aos países que reconheceram sua jurisdição, devendo a lei considerada inválida (aqui a Lei de Anistia), deixar de ter valor jurídico (MAZZUOLI, 2018, p. 184).


			Nesta decisão, e naquela do Caso Lund e outros vs. Brasil, a Corte Interamericana de Direitos Humanos determinou que o Brasil procedesse com diversas medidas, que, ao nosso ver, contribuiriam imensamente à construção do Estado Democrático de Direito em nosso país, concretizado somente através da evolução da abrangência dos direitos humanos (BEÇAK, 2011, p. 91).


			 Entretanto, deparando-nos com a antinomia da Convenção, a partir da interpretação da decisão vinculante da Corte, e da Lei de Anistia, afigura-nos necessário, primeiro, investigar qual o status normativo dos instrumentos que reconhecem a jurisdição da Corte, quando internalizados em nosso ordenamento jurídico, levando-se em consideração o valor hierárquico da Lei de Anistia, para perquirir quais seus possíveis efeitos da antinomia destes em nosso ordenamento jurídico.


			3 DO STATUS NORMATIVO DOS TRATADOS SOBRE DIREITOS HUMANOS DO VALOR HIERÁRQUICO DO PACTO DE SAN JOSÉ DA COSTA RICA NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO


			Advinda a Constituição de 1988, e a nova ordem por ela trazida, intensificou-se o processo de ratificação de tratados internacionais sobre direitos humanos, tanto pertencentes ao sistema global, como, regionalmente, àquele interamericano, mais notadamente, destes últimos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e a Convenção Americana sobre Direitos Humanos – Pacto de San José da Costa Rica, ambos ratificados em 1992.


			E é com isso condizente o enfoque que a Constituição dá ao princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III) e aos direitos humanos (Art. 4º, II). Com força normativa, são o suporte axiológico que deve ser levado em conta ao ser interpretada qualquer norma de nosso ordenamento jurídico. (MAZZUOLI, 2018 p. 77-78).


			E, nesse sentido, a Carta amplia as possibilidades de tutela à dignidade da pessoa humana e aos direitos humanos, prevendo, em seu artigo 5º, §2º que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.”


			Ou seja, reconhece expressamente a possibilidade que tratados internacionais de direitos humanos venham a se tornar fontes do sistema constitucional de proteção de direitos. (MAZZUOLI, 2018, p.80).


			Entretanto, a Constituição não prevê, de imediato, as condições em que cada tratado assume na hierarquia do ordenamento jurídico. Pois, se um ordenamento coerente consigo mesmo não tolera transgressões, no momento que o tratado é incorporado subordina a eficácia das normas hierarquicamente inferiores de maneira impeditiva (MIRANDA, 2011, t. 6, p. 21 e ss.).


			Nesse diapasão, Canotilho aponta quatro soluções para o valor que os tratados internacionais podem assumir ao serem internalizados: valor constitucional, tomando status de norma do sistema constitucional, cuja violação implica no fenômeno da inconstitucionalidade; valor infraconstitucional mas supralegislativo, não podendo ser antagônico à Carta, mas com primazia hierárquica sobre o direito interno ordinário, que não pode ser a ele contrário; valor equivalente ao das leis, revogando as leis ordinários anteriores e estando sujeito a ser revogado pelas posteriores; e valor supraconstitucional, atribuindo-se valor primazia às normas de direito internacional em relação àquelas constitucionais (CANOTILHO, 2002, p. 814).
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