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RESUMO

Estudo do exercicio da tolerancia frente ao discurso do 6dio com fundamentos na
teoria da justica de John Rawls. O trabalho objetiva analisar a decisdo do Supremo
Tribunal Federal no Caso Ellwanger sob a compreenséao da filosofia politica de John
Rawls. Para tanto, analisa-se a liberdade de expresséao, a tolerancia e o discurso do
odio. Descreve-se a ideia de tolerancia na sociedade moderna identificando sua
fundamentacéo filoséfica a partir das concepgdes desenvolvidas pelos filésofos
modernos John Locke, Voltaire, John Stuart Mill, Norberto Bobbio e John Rawls.
Descreve-se a ideia de tolerancia na sociedade moderna identificando sua
fundamentacédo filoséfica. Conceitua-se e contextualiza-se o discurso do ddio.
Apresenta-se a concepgao de liberdade e tolerancia em John Rawls. Debate-se a
liberdade de expresséo, a tolerancia e o discurso do édio na perspectiva juridica no
sistema nacional e interamericano de direito. Analisa-se o discurso do ddio no Brasil

sob o julgado do STF do caso Ellwanger.

Palavras-chave: John Rawils. Liberdade de Expressao. Tolerancia. Discurso do édio.



SUMMARY

This is a study about the exercise of tolerance against the speech of hate based on
John Rawls’ theory of justice. The paper aims to analyze the Federal Supreme Court
decision in the Ellwanger Case under the comprehension of John Rawls’ political
philosophy. For this purpose, freedom of expression, tolerance and the speech of
hatred are analyzed. Freedom of expression is discussed as a fundamental right
distinguishing it from freedom of thought and information. We describe the idea of
tolerance in modern society by identifying its philosophical foundation from the
conceptions developed by the modern philosophers John Locke, Voltaire, John
Stuart Mill, Noerberto Bobbio e John Rawls. The hate speech is conceptualized and
contextualized. The conception of liberty and tolerance according to John Rawils is
presented. We discuss freedom of expression, tolerance and hate speech under a
legal perspective in both national and interamerican legal systems. Hate speech in

Brazil is analyzed under the STF judgment of the Ellwanger case.

Keywords: John Rawls. Freedom of expression. Tolerance. Hate Speech.
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1 INTRODUGAO

Com o termo politica é possivel designar a doutrina do direito e da moral,
a teoria do Estado, a arte ou ciéncia de governar e, ainda, o estudo dos
comportamentos subjetivos. Hodiernamente, € mais comum a utilizagdo do termo
politica para designar a atividade de administragdo do Estado de acordo com as leis
visando fazé-lo funcionar da melhor forma possivel nas suas relagdes com os seus
membros enquanto pessoas, com a sociedade civil e também com outros Estados.

Caracteriza-se a filosofia politica como a disciplina filosofica que produz
reflexdes sobre os problemas que surgem quando as pessoas, 0s grupos adotam
(ou poderiam adotar) determinadas doutrinas politicas como idearios normativos,
mais ou menos imaginados (ou idealizados) a respeito da melhor conduta politica a
ser realizada pelos individuos enquanto pessoas sociais e pelas instituicbes sociais
e estatais responsaveis pelo desenvolvimento da sociedade como um todo.
(GHIRALDELLI, 2005, p. 111). Ela promove discussdes em torno de nogées como
liberdade, justica’, manutencdo e criagdo de direitos, liberdade, igualdade, respeito
individual, tolerancia, questdes sobre 0 que é publico e o que € privado, legitimidade
ou fundamentagéo de procedimentos politico-juridicos, etc.

Dentre os diversos problemas enfrentados pela filosofia politica
contemporanea é possivel destacar como um dos problemas centrais a tarefa de
como encontrar justificativas que possam legitimar e fundamentar as estruturas que
compdem o sistema politico e econdmico, bem como determinam as condi¢cdes das
relagdes sociais, em especial para as sociedades democraticas marcadas pelo
pluralismo de ideias abrangentes que possam ser consideradas nao apenas
racionais, mas razoaveis. Além do mais, estas justificativas precisam estender-se as
praticas politicas, tanto das instituicbes sociais, como as dos individuos como
pessoas e fundamentos da propria sociedade.

Assim, os problemas a serem enfrentados pela filosofia politica podem
adquirir as seguintes formas: O que, por exemplo, define a legitimidade da
sociedade politica e, também, das politicas publicas? E algum deus especifico? Um

tirano absolutista? Uma classe social especifica (plutocracia, por exemplo)? Uma

"A questao de justica & na verdade a questao de justificagdo, diz respeito a compreender que “[...] as
razbes para escolher e agir de certas maneiras dependem dos melhores argumentos disponiveis e,
estes ultimos, por sua vez, assumem um sentido determinado no ambito de teorias de fundo mais
ampla”. (MAFFETONE; VECA, 2005, p. xiii).
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raga especifica (os brancos, por exemplo)? Uma doutrina abrangente? E possivel
estabelecer bases para a convivéncia de teorias abrangentes mesmo quando elas
se contrapdem razoavelmente? Sob quais critérios devem ser admitidas as ideias
divergentes entre si na sociedade?

E um conjunto de questdes, ainda mais extensas, que buscam dar
fundamentacgao para as condi¢cdes basicas da cooperagao social e da sociabilidade.
Responder a tais questionamentos equivale a apresentar, mesmo que apenas como
pressuposto, determinadas concepgdes (ou uma determinada concepgao
predominante) que se tem do que é o ser humano e como deve ele fundamentar a
organizagdo social, politica e econbmica que favorega ao seu proprio
desenvolvimento e dos outros com quem convive em sociedade.

Dentre as diversas conquistas das teorias politicas modernas, filoséficas
ou cientificas, aponta-se como uma das de maior destaque e repercussdo a
compreensao de que cada individuo € uma unidade inviolavel e, como tal, a
fundamentacéo do sistema politico e econémico passa pela sua justificagcao perante
ele. Entende-se que a organizagao politica, econbmica e social, tem como
fundamentagéo o individuo como pessoa livre e igual e, para ele, esta organizagéo
deve voltar-se na medida em que contribui para o desenvolvimento de seu projeto
pessoal de vida e, por ultimo, por ele deve ser realizada como resultado da
participacdo no sistema de cooperagao social. Isso esta profundamente ligado a
ideia de liberdade, de tolerancia, de pluralismo e, em ultima instancia, a ideia de
democracia liberal: o individuo ndo é objeto, e nem deve ser tratado como tal.

Tendo como marco tedrico a teoria politica nos termos da justiga social
desenvolvida por John Rawls e a compreensao de que a liberdade em todas as suas
formas, em especial a liberdade de expressao, € o direito mais fundamental da
pessoa humana e do cidaddo, é que se aponta como problema de investigagao
quais limitagcbes a este direito podem nao ser consideradas legitimas por contrariar o
pressuposto basico da autodeterminacao do individuo. De outro modo, o exercicio
abusivo do direito a liberdade, pode também se demonstrar contrario ao principio da
autodeterminagao da pessoa, bem como aos principios fundamentais da sociedade
democratica, e neste sentido, € possivel pensar em limitacdes ao exercicio ao direito
a liberdade de modo a evitar que se torne abusivo.

Configura-se como hipotese deste trabalho que o valor da liberdade de

expressao para as sociedades democraticas, reside, fundamentalmente, em
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possibilitar a coexisténcia de uma pluralidade de opinides que possam fortalecer o
debate politico, pois como tal, ela € condicdo de legitimidade dos governos
democraticos. Vale a pena defender a liberdade porque ela € um principio
fundamental para qualquer regime que se diga democratico, € um direito basico que,
quando efetivo e protegido, é indicio de civilizagdo e tolerancia. (WARBURTON,
2015, p. 9). O principio da tolerancia esta associado ao principio da liberdade e,
enquanto tal, conduz ao reconhecimento de posigdes contrastantes e, enquanto tal,
consiste na “[...] abstengdo de hostilidades para quem professa ideias politicas,
morais ou religiosas julgadas censuraveis”. (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO,
1998, p. 1245).

E neste contexto de demarcacgao da sociedade democratica, da defesa da
liberdade de expressdao e do desenvolvimento do exercicio da tolerancia que sao
problematizados quais sao os limites de exercicio da liberdade de expresséo e,
consequentemente, os limites da tolerancia diante de expressdes que podem incitar
a ruptura do quadro social democratico, como por exemplo, o discurso do édio, que
possam ser considerados legitimos.

Admite-se a liberdade de expressdo como um direito natural, mas também
como um direito fundamental e, enquanto tal, deve ser considerada de modo mais
amplo possivel, entretanto ndo como um direito absoluto. Por isto mesmo, as
limitacbes a este direito precisam ser legitimadas constitucionalmente, dai a
importancia de se analisar quais sdo as condi¢cdes e os requisitos que legitimam as
limitagdes, bem como o tratamento dado a este direito pelos ordenamentos juridicos
internacionais e nacional.

Embora ndo se trate de uma teoria politica sobre a liberdade e a
tolerancia, justifica-se analisar a perspectiva da tolerancia para se identificar uma
concepgao de tolerancia que fundamente uma politica de toleréncia, e que esteja
vinculada ao seu desenvolvimento historico legado pelas teorias liberais®. Tais
teorias nasceram efetivamente na Modernidade, mas estdo muito vivas ainda nos
dias atuais. Elas se confundem com o liberalismo, corrente ao qual se diz

representar o filésofo John Rawls, e sdo fundadas em ideais de neutralidade,

2 “Liberais s&o aqueles que, no plano ontolégico, preocupam-se em estabelecer a ideia de um homem
livre, capaz de um senso de justica que ‘pode ser compreendido como uma convicgao do cidadao
acerca da obrigagédo da cidade de colocar a disposicdo de todo cidadao produtivo e cumpridor de
seus deveres, 0s meios para que ele possa realizar seu plano de vida, desde que ele seja racional™.
(LOIS; LEITE, 2005, p. 25).
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individualismo®, autonomia* e separacdo entre as esferas da vida particular e

publica.

Representada por fildsofos como John Locke®, Voltaire, John Stuart Mill,

Immanuel Kant® e o proprio John Rawls, as teorias liberais relacionam a tolerancia

com os direitos fundamentais da liberdade, pois ela € entendida como requisito

necessario para que as pessoas sejam livres e autbnomas para escolher a

concepgao de vida que melhor lhes convém.

Entretanto, ndo é suficiente a existéncia de direitos fundamentais do

ponto de vista da formalidade da lei para que se possa garantir o exercicio da

liberdade de expressdo de modo legitimo, bem como garantir a tolerancia entre os

cidadaos que divergem entre si em razao de suas teorias abrangentes e razoaveis.

3

N

5

[}

O individualismo ou atomismo caracteriza a visao de que os individuos e seus direitos estdo acima
dos interesses de grupo ou sociais de modo que a sociedade seja um meio pelo qual os individuos
realizam os seus fins privados. Gondim (2011, p. 280) em analise da filosofia moral e politico de
Charles Taylor (Philosophical Papers 2) esclarece que o termo individualismo por ser substituido
pelo termo atomismo e que caracteriza as doutrinas modernas do contrato social e suas sucessoras
ou as que herdaram a visdo de sociedade como constituida por individuos para o cumprimento dos
fins que eram primariamente individuais. Morrison (2006, p. 487), diz que “[...] a concepgéo liberal
do sujeito é ‘atomista’ porque afirma a natureza autossuficiente do individuo. [Diz ainda que] [...] a
concepgao liberal empobrece a ideia que fazemos de nés mesmos e ajuda na destruicdo da vida
publica através do desenvolvimento do individualismo burocratico”.

Para Merquior (2014, p. 47) autonomia é “[...] estar livre de coercdo: implica que os outros nao
impecam o curso de agao que escolhemos. A autonomia se materializa historicamente por quatro
modos principais: pela liberdade de opressdo como interferéncia arbitraria (¢ a fruicdo de direitos
estabelecidos e estd associa ao sentido de dignidade), pela liberdade de participagdo na
administragdo dos negoécios da comunidade (liberdade politica), por meio da liberdade de
consciéncia e de crenga e, por fim, pela materializacdo da aspiragao que temos de viver como nos
apraz’.

A teoria de John Locke é considerada uma das principais teorias modernas do individualismo. Para
ele, os governos legitimos devem basear-se no consentimento dos individuos porque séo livres e
independentes e ndo estado sujeitos a autoridade paternalista e ao direito divino dos reis. (SANDEL,
2011, p. 265). No Segundo Tratado sobre o Governo civil, caracterizando o Estado de Natureza,
John Locke (2005, p. 380) diz: “Para entender o poder politico corretamente, e deriva-lo de sua
origem, devemos considerar o estado em que todos os homens naturalmente estdo, o qual € um
estado de perfeita liberdade para regular suas ag¢des e dispor de suas posses e pessoas do modo
como julgarem acertado, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir licenca ou depender da
vontade de qualquer outro homem”.

No século XVIII, Immanuel Kant apresenta a concepgao de que “ser livre é ser autbnomo, e ser
autbnomo é ser governado por uma lei que outorgamos a ndés mesmos”. Mais do que o
consentimento, o fundamento da lei (moral) é definido pela razdo pura pratica. Ja no século XX, o
filbsofo John Rawls observou que “as escolhas que fazemos com frequéncia refletem contingéncias
moralmente arbitrarias” e, por isto, se quisermos a sociedade como um sistema de cooperacgao
voluntaria, “ndo podemos fundamenta-la no simples consentimento: ao contrario, devemos nos
perguntar com quais principios de justica concordariamos, a despeito de nossos interesses ou
vantagens particulares, e tomar nossas decisdées sob um ‘véu de ignorancia’, sem saber quem delas
se beneficiaria. As teorias de Kant e de Rawls tém em comum a concepg¢éo de que o agente moral é
independente dos objetivos e ligagdes particulares de suas agdes, isto &, “[...] quando determinamos
a lei moral (Kant) ou os principios de justica (Rawls) nés o fazemos sem referéncia aos papéis e as
identidades que nos situam no mundo e nos tornam os individuos que somos”. (SANDEL, 2011, p.
265-266).
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Entdo, além de estabelecer principios de justica para a base de organizagao da vida
em sociedade bem-ordenada, € imprescindivel estabelecer procedimentos
institucionais, juridicos e politicos, para que eles se tornem eficazes. Nesta situacgao,
€ preciso estabelecer as condigdes de neutralidade do Estado liberal, mas também
as possibilidades de sua eficacia na promocéo dos direitos fundamentais.

A pratica de discriminagdo a grupos sociais apresenta-se,
paradoxalmente, como condigao de legitimidade das sociedades ditas democraticas,
pois a liberdade de expressao deve ser um direito também para as expressdes
odiosas, mas também como possibilidade de dissociacdo desta mesma sociedade.
Assim, as expressdes discriminatérias como o discurso do 6dio, tém sido objeto de
debate constitucionais acalorados na doutrina e jurisprudéncia mundiais, tanto nos
ordenamentos juridicos internos e nacionais, quanto nos sistemas internacionais de
protecao aos direitos.

No Brasil a doutrina tem tratado o tema com relativa profundidade,
entretanto, a jurisprudéncia patria ainda € muito timida, praticamente inexistem
julgados relevantes sobre o tema nas cortes federais e estaduais. O caso Ellwanger
julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no HC n°® 82.424/RS, embora se
tratasse de saber se o paciente havia cometido ou ndo crime de racismo, tornou-se
paradigmatico e possibilitou ser uma referéncia jurisprudencial sobre o tema da
liberdade e da tolerancia.

Deste modo, o objetivo principal da pesquisa € saber de que modo a
concepgao de justica social elaborada por John Rawls pode contribuir para uma
interpretacdo adequada e em defesa da liberdade de expressao e da tolerancia em
situagdes que impliguem manifestagdes de discurso do 6dio de modo que se possa
efetivar os principios de justica social que se espera das instituicdes sociais,
especialmente o sistema de justica.

A metodologia utilizada foi a analise de conteudo a partir do procedimento
metodolégico de analise bibliografica de livros, artigos cientificos, legislacdo e
jurisprudéncia do STF e das cortes internacionais. E para dar conta deste propdsito
a dissertagao foi dividida em trés capitulos.

No primeiro capitulo, intitulado “A liberdade de expressao, a tolerancia e o

discurso do 6dio”, o objetivo principal é analisar a liberdade de expressdao em
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contexto filoséfico e social do liberalismo’ moderno, distinguindo-a de outras formas
de liberdade, especialmente a liberdade de informacao e caracterizando-a como um
direito fundamental. Ponderou-se sobre a conceitualizagdo e contextualizacdo da
tolerancia na modernidade como um discurso liberal, bem como o discurso do édio.
Por fim, analisou-se a distincdo entre a liberdade de pensamento, de expresséao e de
informagédo indicando ainda outras formas constitucionais de liberdade e a
necessidade de protegao constitucional a liberdade de expressao.

O segundo capitulo intitulado “A concepgao de liberdade e de tolerancia
em John Rawls”, tem como objetivo principal apresentar os fundamentos teoricos
conceituais que delimitam o pensamento filoséfico de John Rawls sobre a justica
social como uma teoria ética e politica de carater liberal e democratico capaz de
contribuir para a atualizagcdo dos sentidos e praticas do Estado democratico de
direito.

O terceiro capitulo, “Liberdade de expressao, a tolerancia e o discurso do
odio na perspectiva juridica”, de carater mais normativo, o principal objetivo foi
identificar o tratamento dado a liberdade de expressao pelo direito internacional e
suas demarcagdes como direito fundamental limitado. Assim, analisou-se o
tratamento dado a liberdade de expressao pelo sistema internacional interamericano
de protegdo aos direitos humanos, bem como a abordagem deste direito nas
diversas constituicdes brasileiras e, por fim, analisou-se a tematica da liberdade de
expressao e o discurso do 6dio no paradigmatico Caso Ellwanger (HC n° 82.424/RS)

julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no ano de 2003.

4 Segundo Bobbio (2005, p. 89) “[...] o liberalismo & a doutrina na qual a conotagao positiva cabe ao
termo ‘liberdade’, com a consequéncia de que uma sociedade é tanto melhor quanto mais extensa é
a esfera da liberdade e restrita a do poder. [De modo mais corrente nos dias de hoje], [...] € a
doutrina do ‘Estado minimo’ (o minimal state dos anglo-saxdes)”. Assim, para o liberal Estado é
sempre um mal, mas é necessario, devendo, portanto, ser conservado embora dentro de limites os
mais restritos possiveis.
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2 A LIBERDADE DE EXPRESSAO, A TOLERANCIA E O DISCURSO DO ODIO

O termo liberdade® é daquelas palavras que no cotidiano das pessoas
ganha sentidos diversos e comuns, que parecem nao exigir maiores reflexdes para a
compreensao do que representa. Contudo, numa breve aventura na tentativa de
investigacdo um pouco mais compreensiva do que significa o termo liberdade, é que
se verifica que a palavra em seu significado ndo é tao simples quanto possa parecer,
pois possui uma complexa e diversificada carga polissémica.

Sobre o significado do termo no Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa, é possivel identificar no minimo dezoito sentidos diferentes para o termo
liberdade®. Sentidos que vao do fisico ao metafisico passando pelo psicoldgico, pelo
natural, pelo cultural e estético, pelo ético, juridico e politico, e outros. Dentre eles
destaca-se a liberdade como “[...] grau de independéncia legitimo que um cidadé&o,
um povo ou uma nagdo elege como valor supremo, como ideal”. (HOUAISS;
VILLAR, 2001, p. 1752). Assim, por extensao a liberdade é “Conjunto de direitos
reconhecidos ao individuo, considerado isoladamente ou em grupo, em face da

autoridade politica e perante o Estado; poder que tem o cidadao de exercer a sua

® Mondin (1980, p. 112) afirma que ao termo liberdade “[...] é dificil dar-lhe uma definigio precisa e
univoca. Todavia existe um nucleo fundamentalmente igual que ocorre constantemente: é a
auséncia de constrangimento”. Assim, é possivel classificar os principais tipos de liberdade: a fisica,
a moral, a psicolégica, a politica e a social.

° A liberdade diz respeito a condicdo “daquele que nao é cativo ou que nao é propriedade de outrem”.
Refere-se ainda a “possibilidade que tem o individuo de exprimir-se de acordo com sua vontade,
sua consciéncia, sua natureza”. Filosoficamente, ela pode ser entendida como “a potencialidade
(nem sempre concretizada) de escolha autbnoma, independente de quaisquer condi¢des e limites,
por meio do qual o ser humano realiza a plena autodeterminagao, constituindo a si mesmo e ao
mundo que o cerca”’ (kantismo bergonismo ou existencialismo sartriano). No estoicismo, spinozismo
ou no idealismo aleméao, liberdade: “é¢ a capacidade inerente a ordem cdsmica, também concebida
como natureza, universo ou realidade absoluta, de existir com autonomia e autodeterminacéao
ilimitadas, que corresponde a um poder semelhante alcangavel pelos seres humanos, desde que
consigam agir e pensar como parte dessa realidade primordial e abrangente, harmonizando-se
conscientemente com seus designios”. Para o marxismo a liberdade é a “aptidao por meio da qual
as coletividades ou classes, compreendendo a necessidade das leis da natureza e os
condicionamentos que pesam sobre a histéria universal, transformam o real com o objetivo de
satisfazer suas necessidades materiais e determinar a organizacédo geral da sociedade”. Para as
concepcdes do empirismo e do utilitarismo, € a “capacidade individual de autodeterminagao,
caracterizada por compatibilizar autonomia e livre-arbitrio com os multiplos condicionamentos
naturais, psicoldgicos ou sociais que impdem predisposi¢cdes ao agir humano”. Como liberdade civil
€ definida como o “poder de agdo dependente da subordinagdo e integragdo do homem na
sociedade”; “poder de fazer o que se quer, desde que nao interfira na liberdade alheia”. Ainda no
sentido juridico, a liberdade de agir como o “direito de fazer tudo que nao for proibido por lei anterior
que o defina”. Como liberdade de imprensa é o “direito que tem a imprensa de emitir opinides e
pensamentos sem censura prévia, mas guardando critérios éticos”. Associada a liberdade de
pensamento, € o “direito que cada um tem de expor suas opinides, crengas e doutrinas”. (HOUAISS;
VILLAR, 2001, p. 1752).
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vontade dentro dos limites que lhe faculta a lei”. (HOUAISS; VILLAR, 2001, p. 1752).

Enquanto tal, se trata da liberdade em seu sentido negativo que “[...]
consiste no direito do individuo de nao sofrer qualquer impedimento no exercicio de
uma atividade ou na realizagédo de algo que deseja”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 29).
A liberdade dos antigos, também denominada de liberdade positiva, “[...]
corresponde ao poder de participar das decisdes politicas de uma sociedade, € o
poder de autogoverno do cidadao”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 29). Para Stuart Mill
(2010, p. 37), “[...] por liberdade se queria significar protegdo contra a tirania dos

dirigentes politicos”.

2.1 A contextualizagao “jusfiloséfica” da liberdade

De um modo geral é possivel apresentar trés termos fundamentais para a
concepcdo de liberdade: como autodeterminagdo ou autocausalidade, como
necessidade e como escolha. Na primeira acepgao, a liberdade € sinbnimo de
auséncia de condicoes e de limites. A segunda acepg¢do, tem a mesma
fundamentagdo em considerar a liberdade como autodeterminagado, entretanto, é
atribuida a totalidade a que o homem pertence e, por fim, como escolha a liberdade
e finita, pois é condicionada. (ABBAGNANO, 2000, p. 606).

Na concepcao de liberdade como absoluta ou incondicional, “é livre aquilo
que é causa de si mesmo”. De raizes aristotélicas, afirma que “[...] a liberdade
consiste ndo s6 em ter em si a causa dos proprios movimentos, mas também ser
essa causa”’. (ABBAGNANO, 2000, p. 606). Ela encontra equivaléncia politica na
concepgdo anarquica de auséncia de condicdes ou de regras e recusa de
obrigacdes.

A segunda concepg¢ao fundamental de liberdade, a identifica com
necessidade, ainda se refere ao conceito de causa sui, entretanto, a liberdade nao é
atribuida ao individuo, mas a totalidade cdésmica ou divina, a Substancia, ao
Absoluto, ao Estado. De raizes estoicas, consiste em reconhecer a necessidade de
se viver conforme a natureza e, neste caso, a autodeterminacao, pertence a situacao
existencial total, cuja expresséo € o eu. Assim, no plano metafisico, somente o ser, a

substancia e o mundo podem ser sujeitos de liberdade:
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No plano politico, apenas o Estado, a Igreja, a raga, o partido, etc.; atribui a
totalidade assim privilegiada um poder de autocausalidade ou autocriagéo
que € um outro poder igualmente absoluto de coergédo sobre os individuos,
considerados manifestagdes ou partes dele. (ABBGANANO, 2000, p. 610).

A terceira concepcéo de liberdade tem como nucleo a ideia de liberdade
como medida de possibilidade, portanto escolha motivada ou condicionada. Assim,
livre € quem possui, em determinado grau ou medidas, determinadas possibilidades
objetivas, pelos modelos de vida disponiveis e pelas motivagbes. De origem
moderna, assumiu a forma de negacao da liberdade de querer e de afirmacao da
liberdade de fazer. Presente no pensamento de Hobbes (2004)° e de Locke
(2005)"", explica a liberdade em sociedade como consistindo em n&o estar sujeito a
outro poder legislativo além do consenso estabelecido pelo Estado. E a liberdade
politica e supde a existéncia de normas reguladoras das possibilidades dos cidadaos
e a possibilidade de os préprios cidadaos fiscalizarem o estabelecimento dessas
normas.

Os dois primeiros conceitos de liberdade, sdo mistificadores, pois pouco
sustentaveis. Assim, predomina desde a modernidade o conceito de liberdade como
medida de possibilidade, pois que, a liberdade é uma questdo de medida, de
condicdes e de limites. Assim, nao se trata de uma liberdade de escolha, mas sim de
uma possibilidade de escolha que asseguram aos cidaddos a possibilidade de
escolher sempre. Deste modo, tem-se o significado da liberdade sob a condicédo de

liberdade politica’?.

"% Para Hobbes (2004, p. 179-180) a “[...] liberdade ou independéncia significa, em sentido proprio, a
auséncia de oposicao (entendendo por oposi¢cao os impedimentos externos do movimento), e nao
se aplica menos as criaturas irracionais e inanimadas do que as racionais”. Assim, ser livre, nas
coisas em que é capaz de fazer, o individuo ndo é impedido de fazer o que tem vontade de fazer, a
liberdade consiste no fato de o homem nédo se deparar com entraves ao fazer aquilo que tem
vontade, desejo ou inclinagéo de fazer. Hobbes (2004, p. 179-180) distingue a liberdade dos suditos
como sendo “[...] as espécies de agbes que omitidas pelas leis os homens tém a liberdade de fazer
0 que a razao de cada um sugerir, como o mais favoravel ao seu interesse”.

" Locke (2005, p. 401-402) distingue entre a liberdade natural e a liberdade do homem em
sociedade. Quanto a primeira ela “[...] consiste em estar livre de qualquer poder sobre a Terra e em
nao estar submetido & vontade ou a autoridade legislativa do homem, mas ter por regra apenas a lei
da natureza. [Ja a liberdade do homem em sociedade] [...] consiste em n&o estar submetido a
nenhum outro poder legislativo que n&o aquele estabelecido no corpo politico mediante
consentimento, nem sob o dominio de qualquer vontade ou sob a restrigdo de qualquer lei afora as
que promulgar o legislativo, segundo o encargo a este contrato”.

'2 Sobre o conceito de liberdade politica, Petrucciani (2014, p. 147) diz que ele “[...] refere-se ao modo
como o homem ¢ livre na ordem social e politica”. Mas o que significa ser livre quando se age em
um contexto regulado por normas de diversos tipos, especialmente, as morais e as juridicas? Na
discussdo sobre o que é a liberdade, chegou-se a tese de que duas dimensdes sobre a liberdade,
ou dois aspectos do conceito podem ser obtidos: a ideia de liberdade negativa e liberdade positiva,
tdo bem explicadas por Norberto Bobbio e Isaiah Berlin.
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Nos escritos politicos, o conceito de liberdade' se refere com maior
frequéncia a liberdade social ou liberdade interpessoal, as relagdes de interacdes
entre pessoas ou entre grupos. A liberdade interpessoal ou social significa que a
pessoa deixa os outros livres para agirem de determinada maneira. Bobbio,
Matteucci e Pasquino (1998, p. 708) esclarecem este conceito de liberdade fazendo
referéncia a relagdo de interacdo de néao-liberdade interpessoal ou social. A nao-
liberdade social significa que o individuo € impedido de realizar o que pretende por
uma causa externa qualquer, por exemplo, o governo negar passaporte ao cidadao,
coloca-o na condigdo de nao-livre em relagdo a poder viajar legalmente para fora de
seu pais. A liberdade social ndo é o oposto de nao-liberdade social™. Bobbio,
Matteucci e Pasquino (1998, p. 709) acrescentam que “[...] a liberdade social de
alguém nao depende de seu efetivo comportamento”, mas das condigdes que o
regulam15. Assim, um motorista que ultrapassa os limites de velocidade das vias, é
nao-livre para o fazer, embora seja livre para andar nos limites de velocidade
estabelecidos.

A liberdade social'® ou interpessoal possui como subcategoria a liberdade
politica que, normalmente, “[...] se refere a liberdade dos cidaddos ou das
associagdes em relagdo ao Governo”. (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p.

709). Historicamente, o interesse pela liberdade politica, concentrou-se na liberdade

'3 Para Bobbio, Matteucci e Pasquino (1998) o conceito de liberdade pode ser utilizado em sentido
descritivo e em sentido valorativo. No primeiro caso, se tem as caracterizagbes de situagdes
identificaveis empiricamente sobre a liberdade. No segundo caso, o conceito de liberdade é utilizado
no sentido de exortacao recebendo significacdes diferentes de acordo com os diferentes modelos
éticos dos pensadores que se debrugam sobre o tema.

" “Uma relagdo de liberdade diz respeito a uma série de no minimo duas agbes, ou a tipos de agbes
alternativas. Eu sou néo-livre para fazer algo; eu sou livre para fazer isto ou aquilo. Um ator € livre
para agir da forma que mais Ihe agrada, contanto que nao exista outro ator que a torne nao-livre
para levar a bom termo algumas destas agbes”. (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 708).

1 Segundo Bobbio, Matteucci e Pasquino (1998, p. 710), “[...] a democracia exige que as ‘Liberdades
Civis’ sejam protegidas por direitos legalmente definidos e por deveres a eles correspondentes, que
acabam implicando limitagdes da liberdade. As liberdades e as nao-liberdades s&o colocadas de
maneira mais igual [...]. [Além do mais], [...] a liberdade de escolha caracteriza uma relagcéo entre
um ator e uma série de acdes alternativas potenciais”. Segundo Hume (apud BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 710), é a “liberdade como poder para agir ou ndo agir, conforme
a determinagao da liberdade”. Ela ndo é condigao necessaria e nem suficiente da liberdade social.
“Temos liberdade de escolha para a maioria das agbes que podem ser punidas; tornamo-nos nao-
livres para fazé-las justamente por nos serem acessiveis”. (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO,
1998, p. 710).

°E impossivel determinar uma concordancia universal em torno do que seja a liberdade, como
preferéncia moral ou politica, embora haja concordancia de que ela € o bem supremo. Para Bobbio,
Matteucci e Pasquino (1998, p. 712) “[...] o conceito de liberdade social proporciona bases
satisfatorias para uma discussao fecunda acerca dos aspectos normativos, bem como dos aspectos
empiricos da liberdade”.
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de religido, de expressdo'’ e de imprensa, de associacdo e de participagdo no
processo politico (sufragio) e esteve associada a necessidade de ampliar a liberdade
econdmica.

Os diversos sentidos da palavra liberdade muitas das vezes servem como
instrumento retéricos atendendo aos interesses dos diversos discursos e propositos
ideoldgicos, adquirindo muito mais o sentido de convencer do que de explicar. O
liberalismo classico™ em sua roupagem moderna, tem como ideia central a
afirmacao de que “[...] o Estado tem o direito de limitar a liberdade de alguém
unicamente quando for necessario proteger os direitos fundamentais de outro
(muitas vezes considerados como sendo os proéprios direitos naturais)”. (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 711).

Ja a filosofia politica denominada de neoliberalismo, entende a liberdade
como satisfagdo das necessidades fundamentais e, deste modo, ela define a tarefa
do Estado de proporcionar aos individuos as condi¢des que possibilitariam a
aquisicdo do que € necessario para alcangar o bem-estar. Assim, a liberdade
individual pode ser limitada quando contraposta ao bem-estar social. Bobbio,

Matteucci e Pasquino (1998, p. 712) explicam que a

[...] liberdade esta relacionada ndo apenas com o objetivo de bem-estar,
mas também com qualquer limitagdo da liberdade social que seja
considerada necessaria para alcanga-lo [e continua,] [...] liberdade inclui a
néo-liberdade social desejavel e exclui a liberdade social ndo desejavel.

E possivel, ainda, definir a liberdade como “Governo fundamentado no
consenso” e como tal é utilizada para “[...] expressar a norma pela qual o Governo

deveria fundamentar-se no consenso dos governados; normalmente, isto quer dizer

' Com relag&o a liberdade de expressao, ela “[...] significa fazer referéncia as seguintes relagdes de
liberdade e de ndo-liberdade (e de poder) entre dois de seus membros A e B: A deixa B e B deixa A
livre para dizer o que quiser, com relacdo a B, A é nao-livre para impedi-lo de manifestar suas
opinides e vice-versa; A e B sdo nao-livres para fazé-lo, nao apenas em suas relagbes reciprocas,
mas também com relacdo ao Governo, protetor do direito de expressdo de todos”. (BOBBIO.
MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 709).

18 Gongalves (2006, p. 174-178) em analise sobre Direitos Fundamentais Sociais salienta a distingao
académica nas teorias liberais sobre o minimo social: “[...] o liberalismo econémico classico
defendeu a nogéo subjetiva de interesses a ser configurada de acordo com medigées autdnomas do
mercado e das escolhas individuais”. Assim, a ideia de minimo social € configurada como uma
opgéao estranha ao dever juridico do Estado e passam a ser recebidas como favores precarios que
impdem uma série de rituais de obediéncia e comprometimento para os que os recebem. Em
seguida ressalta que Rawls, discordando da concepg¢ao liberal econémica, configura os minimos
sociais, ndo como favores morais, mas sim como pressupostos do principio da liberdade, atribuindo-
Ihes, inclusive, carater constitucional.
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Governo representativo e regra da maioria”. (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO,
1998, p. 712). Os homens sao livres na medida em que obedecem as normas que
puderam produzir livremente pela participacéo politica e pela vontade da maioria.
Ser livre é, portanto, agir de acordo com as leis que impde a si mesmo, é agir de
acordo com a obrigagao ordenada pela autoridade.

A liberdade como construgdo moral inclui expressdes proprios da ética,
tais como “justo”, “deveria” ou “virtude”. Neste sentido, ela ndo tem sentido
descritivo, mas sim valorativo, encontra-se na condicdo do “dever ser’” e ndo do
“ser”. Assim, a “[..] liberdade n&o significa mais auséncia de limitagbes
desagradaveis, e sim presenca de limitagdes agradaveis. [Ser livre € possuir a] [...]
nao-liberdade para fazer o mal, enquanto a liberdade de se afastar do caminho certo
é licenciosidade”. (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 712).

Na abordagem que faz sobre a liberdade, Silva (2006, p. 231) considera
que o direito a liberdade tem um carater histérico, pois foi produto do
desenvolvimento das sociedades ao longo do tempo, era reflexo da maneira de o
homem interpretar o mundo ao seu redor, pois “[...] 0 homem se torna cada vez mais
livre na medida em que amplia seu dominio sobre a natureza e sobre as relagdes
sociais”. A liberdade do homem se estabelece na medida em que ele se impde sobre
a natureza e sobre as relagdes sociais que ele mesmo produz. Ela se da como
conhecimento sobre a natureza e suas leis objetivas, mas também na medida em
que transforma e domina a natureza, produz as condi¢gdes de sua vida social, na
qual ele atua como condicionante, mas também como condicionado. Assim, segundo
Silva (2006, p. 231),

N&o tem cabimento a discussdo sobre a existéncia e ndo existéncia da
liberdade humana com base no problema da necessidade, do determinismo
ou da metafisica do livre-arbitrio, porque o homem se liberta no correr da
histéria pelo conhecimento e consequente dominio das leis da natureza, na
medida em que, conhecendo as leis da necessidade, atua sobre a natureza
real e social para transforma-la no interesse da expansdo de sua
personalidade.

O contetdo histérico’ da liberdade se traduz na condicdo humana de o

6] aspecto histérico da liberdade denota que ela consiste “[...] num processo dinamico de liberagédo
do homem de varios obstaculos que se antepdem a realizagdo de sua personalidade: obstaculos
naturais, econdémicos, sociais e politicos. E hoje fungdo do Estado promover a liberagdo do homem
de todos esses obstaculos, e é aqui que autoridade (poder) e liberdade se ligam”. (SILVA, 2006, p.
234).
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homem poder agir sobre a natureza transformando-a, sobre si mesmo e sobre a
sociedade. Sobre a natureza o homem realiza historicamente a liberdade quando
nao fica mais esperando que a natureza oferega o que precisa para existir, pois
conhecendo o seu funcionamento interno, o homem intervém sobre esta natureza
arrancando dela o que precisa para subsistir. O exercicio da liberdade sobre si
mesmo se realiza na medida em que o homem conhece e transforma o mundo
segundo as suas proprias necessidades, ele se transforma. E capaz de conhecer-se
a si mesmo como distinto do préprio mundo e, assim, representar e orientar suas
acdes de acordo com suas capacidades de querer e de fazer®.

A historicidade da liberdade se realiza na condicdo da sociedade na
condi¢cdo de ser o homem o unico capaz de dar a si mesmo as suas proprias regras,
de agir de acordo com as proéprias representagdes da lei. O homem é considerado
socialmente livre quando é capaz de atribuir para seu proprio comportamento, regras
e normas de conduta e é capaz de se orientar por elas, avaliando sua conduta como
boa ou ma, certa ou errada, a partir de sua capacidade de discernimento.

A nocao de liberdade ao longo dos anos nao foi sempre a mesma:
inicialmente, ela dizia respeito ao poder de o individuo poder participar ou ndo da
sociedade; estava mais ligada a ideia de participagcéo politica. Posteriormente, a
liberdade passou a ter um carater mais individualista, no sentido de impedir
quaisquer agdes que pudessem interferir no exercicio de um direito ou atividade de
cada pessoa. Esta nogdo surgiu como uma protecdo do individuo contra a tirania
dos governos. Isso porque o governante pode vir abusar do poder que detém. E este
poder, mesmo na sociedade contemporanea, sem controle, é inimigo da liberdade.
(SILVA, 2006).

A liberdade nestes termos é o que Sarlet e Vale (2013, p. 219)
denominam de direito geral de liberdade. Este direito tem origem constitucional no

art. 4° da Declaragédo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 ao

2 Outra perspectiva de se analisar a condicdo humana de liberdade, é distinguindo-a entre a
liberdade interna e a liberdade externa. A primeira, também denominada de liberdade interna, ou
liberdade psicolégica ou moral, subjetiva ou liberdade de indiferenga, ela “é o livre-arbitrio, como
simples manifestacdo da vontade no mundo interior do homem”. Diz respeito ao poder de escolha
do individuo e por isto mesmo também denominada de liberdade do querer. A liberdade externa,
também denominada de liberdade objetiva, “[...] consiste na expresséo externa do querer individual,
e implica o afastamento de obstaculos ou de coagdes, de modo que o homem possa agir
livremente”. Ela se refere a “liberdade de fazer, poder de fazer tudo o que se quer”. (SILVA, 2006, p.
231-232). Entretanto, sob esta condicdo, a liberdade pode se voltar contra a propria liberdade, na
medida em que os mais fortes podem agir, se assim o quiserem, oprimindo os mais fracos e
eliminando a liberdade deles. (SILVA, 2006, p. 231-232).
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afirmar que “[...] a liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudica o
outro”. Nestes termos, a liberdade refere-se a concepcao liberal presente na teoria
politica de pensadores como John Locke, John Stuart Mill, Benjamin Constant, Alexis
de Tocqueville e fundamenta a ideia de que “[...] todo ser humano possui uma area
ou esfera de liberdade pessoal que ndo pode ser de qualquer modo violada e na
qual pode desenvolver, livre de qualquer interferéncia externa, suas faculdades e
vontades naturais”. (SARLET; VALE, 2013, p. 219).

Em razdo da polissemia de sentidos que se pode dar ao conceito de
liberdade, ndo é facil escolher dentre os diversos significados aquele (ou aqueles)
que sdo mais adequados para a analise do que se propde em um trabalho sobre a
liberdade. Por isto mesmo, uma das concepg¢des mais adotadas consiste em
considerar a liberdade em seus sentidos negativo e positivo. Conceber a liberdade a
partir da compreensao do seu sentido negativo e positivo, possui uma limitagado que
€ defini-la em func¢ao da autoridade.

No sentido negativo, a liberdade é tratada na condigdo de oposicao e de
negacao da autoridade e, no sentido positivo, ser livre é poder participar da
autoridade ou do poder, entretanto “[...] ambas tém o defeito de definir a liberdade
em funcdo da autoridade. Liberdade opde-se a autoritarismo, a deformacdo da
autoridade; ndo, porém, a autoridade legitima”. (SILVA, 20086, p. 232)*".

Ser livre é ser autor de sua prépria conduta, mas também é estar obrigado
a agir de acordo com as regras de conduta social que estabeleceu para si mesmo.
Segundo Silva (2006, p. 232), “[...] portanto, ndo é correta a definicdo de liberdade
como auséncia de coacdo. O que € valido afirmar € que a liberdade consiste na
auséncia de toda coacao anormal, ilegitima e imoral’. Assim, liberdade e autoridade
nao estdo necessariamente em situagcdes de oposigao, pois se a lei que limita a
liberdade for consentida por aqueles cuja liberdade restringe, ela € normal, moral e
legitima. Nunca é demais ressaltar que essas leis precisam ser consentidas pelo
povo. Por isto mesmo, Silva (2006, p. 232) adota como mais aceitavel o conceito de
liberdade da Declaragao de 1789:

2! Para Silva (2006, p. 232), a liberdade e a autoridade se complementam, porque a autoridade
legitima provém da liberdade. A autoridade é necessaria a ordem social, que é condigdo mesma de
liberdade como ja visto, e esta é condigdo de expansao individual. A questdo é que é preciso
encontrar um minimo de equilibrio entre a liberdade como coagédo social, como as regras
orientadoras da conduta social, e a expressdo do individuo como sujeito de sua propria
personalidade, mas também como autor e sujeito das normas sociais de conduta.
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Artigo 4°- A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que n&o
prejudique outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem
nao tem por limites sendo os que asseguram aos outros membros da
sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser
determinados pela Lei.

Artigo 5°- A Lei ndo proibe sendo as acgdes prejudiciais a sociedade. Tudo
aquilo que nao pode ser impedido, e ninguém pode ser constrangido a fazer
0 que ela nao ordene.

A liberdade néao é fazer o que se quer, mas sim fazer o que se quer dentro

da lei, ou do dever, contudo, sem prejudicar os outros. Por isto,

[...] o conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um
poder de atuagdo do homem em busca de sua realizagdo pessoal, de sua
felicidade [e pode ser expresso da seguinte forma:] [...] liberdade consiste
na possibilidade de coordenagdo consciente dos meios necessarios a
realizagéo pessoal. (SILVA, 2006, p. 232-233).

As opressodes a liberdade originam-se tanto no Estado quanto em poderes
extraestatais de diversas indoles, tais como, raciais, eclesiasticos, econémicos e sao
variaveis segundo os paises. Deste modo, o Estado € o meio mais apropriado para
realizar a liberacdo dessas pressbes, mesmo que a ampliacdo de sua atividade
acabe por produzir lesdes a liberdade, dai a necessidade de defender o processo de
democratizacdo® e os principios liberais como fundamentos de formacdo e
realizagcao da vontade estatal.

O Direito Positivo trata fundamentalmente da liberdade em sua condigao
objetiva, isto €, da liberdade de fazer. Assim, é mais adequado tratar da liberdade de
modo plural, isto é, enquanto liberdades, nas formas da liberdade que podem ser
distinguidas em cinco grandes grupos: liberdade da pessoa fisica?®, liberdade de
pensamento, liberdade de expressao coletiva, liberdade de acgdo profissional e

liberdade de contelido econdmico e social.

2 A democracia é uma garantia geral da realizagdo dos direitos fundamentais, em especial da
liberdade. E na democracia “Que o homem dispde da mais ampla possibilidade de coordenar os
meios necessarios a realizacdo de sua felicidade pessoal. Quanto mais o processo de
democratizagdo avanga, mais o homem se vai libertando dos obstaculos que o constrangem, mais
liberdade conquista”. (SILVA, 2006, p. 234).
® Sobre a liberdade da pessoa fisica, também denominada de liberdade individual, embora
inapropriadamente, pois todas as liberdades sao individuais, ela constitui a primeira forma de
liberdade a ser conquistada pelo homem. E oposta ao estado de escraviddo e de prisédo e pode ser
expressa pela seguinte nogéo: “é a possibilidade juridica que se reconhece a todas as pessoas de
serem senhora de sua prépria vontade e de locomoverem-se desembaragadamente dentro do
territério nacional”. (SILVA, 2006, p. 234). Sao apontadas duas prerrogativas principais — liberdade
de locomogao e de circulagao (para os franceses sao trés as prerrogativas: liberdade de ir e vir, de
seguranga individual e liberdade de intimidade). A liberdade de locomogdo “constitui o cerne da

liberdade da pessoa fisica no sistema juridico, abolida que foi a escravidao”. (SILVA, 2006, p. 234).
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Do artigo 5°, inciso I1** da Constituigdo Federal do Brasil de 1988 decorre
a liberdade geral das diversas liberdades, que € a “liberdade de atuar” e segundo o
qual “[...] ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” (BRASIL, 1988). Distinto da maneira de entender a liberdade feita por
Montesquieu®® que situava a liberdade na permissdo da lei, o dispositivo
constitucional, situa-a na condigdo de o cidad&o poder atuar, de poder fazer ou agir
como principio. Assim, os cidadaos possuem a liberdade de fazer ou de n&o fazer o
que bem entenderem, deste que a lei ndo estabelega o contrario. Assim, os limites
que a lei impdem a liberdade sao legitimos e condi¢cdo da propria liberdade. (SILVA,
2008, p. 236).%°

2.2 A liberdade dos antigos e a liberdade dos modernos

Tanto no sentido filosofico quanto no sentido juridico-constitucional, o
direito geral de liberdade implica em uma dupla dimensao: uma liberdade negativa e

uma liberdade positiva. Esta distingdo entre liberdade negativa e liberdade positiva
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remonta a distingdo elaborada por Benjamin Constant® em seu ensaio de 1819

% In verbis: “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] Il - ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. (BRASIL, 1988).

% «A liberdade politica ndo consiste em fazer o que se quer”, pois, “a liberdade s6 pode consistir em
podermos fazer o que devemos querer e em nao sermos obrigados a fazer o que ndo devemos
querer”. (MONTESQUIEU, 2014, p. 228). A definicdo de liberdade apresentada por Montesquieu
(2014, p. 228) é a de que ela “[...] é o direito de fazer tudo o que as leis permitem; e, se um cidadéo
pudesse fazer o que proibem, nao teria mais liberdade, porque os outros também teriam tal poder”.

% Da analise do artigo 5°, inciso |l da Constituicdo duas dimensdes s&o reveladas. A primeira delas
consubstancia o principio da legalidade e a outra o direito fundamental da liberdade de ag&o. Assim,
além da previsédo a liberdade de acao, o dispositivo do artigo constitucional “confere fundamento
juridico as liberdades individuais e correlaciona liberdade e legalidade”. Como consequéncia, se tem
que a somente a lei, quer seja de carater preceptivo ou proibitivo, oriunda do Poder Legislativo pode
estabelecer limitagbes a liberdade, isto é, “a liberdade s6 pode ser condicionada por um sistema de
legalidade legitima”. (SILVA, 2006, p. 236).

=\ definicdo de liberdade moderna ou negativa apresentada por Benjamin Constant (1819, p. 02) é
de que a palavra liberdade “é para cada um o direito de ndo se submeter sendo as leis, de nao ser
preso, nem detido, nem condenado, nem maltratado de nenhuma maneira, pelo efeito da vontade
arbitraria de um ou de varios individuos. E para cada um o direito de dizer sua opinido, de escolher
seu trabalho e de exercé-lo; de dispor de sua propriedade, até de abusar dela; de ir e de vir, sem
necessitar de permissdo e sem ter de prestar conta de seus motivos ou de seus passos. E para
cada um o direito de reunir-se a outros individuos, seja para discutir sobre seus interesses, seja
para professar o culto que ele e seus associados preferirem, seja simplesmente para preencher
seus dias e suas horas de maneira mais condizente com suas inclinagdes, com suas fantasias.
Enfim, o direito, para cada um, de influir sobre a administragdo do governo, seja pela nomeagéao de
todos ou de certos funcionarios, seja por representacoes, peti¢cdes, reinvindicagbes, as quais a
autoridade € mais ou menos obrigada a levar em consideragao”. Ja a liberdade dos antigos, ou
liberdade positiva: “esta ultima consistia em exercer coletivamente, mas diretamente, varias partes
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intitulado “A liberdade dos antigos e a Liberdade dos modernos”. A liberdade dos
antigos28 consiste no direito de autodeterminacdo e de participacdo politica, € a
liberdade positiva. A liberdade dos modernos® ¢ a consagrada liberdade individual,
ou liberdade negativa. (SARLET; VALE, 2013, p. 221).

Isaiah Berlin (2005, p. 160) afirma que para os gregos antigos a liberdade
significava “[...] ser capaz de participar no governo da cidade. [...]. Ser livre era n&o
ser forcado a obedecer a leis feitas por outros para alguém, mas por alguém”. Para
tal concepcao de liberdade, o governo e as leis nado distinguem a esfera da vida
publica e a esfera da vida privada, isto €, ser livre era ter o direito de participar na
elaboracao da vida politica, mesmo que isto implicasse, quando necessario, em
escrutinio e investigacdo da vida particular*®. (BERLIN, 2005, p. 160).

Sobre a concepcgao de liberdade dos antigos, Zygmunt Bauman (2014, p.
43) diz que “[...] talvez a antiga ideia da liberdade referia-se ao ato antes que a
condigdo: uma decisdo do poderoso de libertar alguém o sujeito ao seu poder pela

escraviddo, cativeiro ou sujeicdo”. Era a liberdade como manumisséo®' (ser solto

da soberania inteira, em deliberar na praga publica sobre a guerra e a paz, em concluir com os
estrangeiros tratados de alianga, em votar as leis, em pronunciar julgamentos, em examinar as
contas, os atos, a gestdo dos magistrados; em fazé-lo comparecer diante de todo um povo, em
acusa-lo de delitos, em condena-los ou em absolvé-los”. Acrescenta Constant (1819, p. 2-3): “[...]
mas, ao mesmo tempo que consistia nisso o que os antigos chamavam de liberdade, eles admitiam,
como compativel com ela, a submissdo completa do individuo a autoridade do todo”.

% para Hobbes (2004, p. 183), a liberdade dos antigos, “[...] ndo é a liberdade dos individuos, mas a
da republica, que é idéntica a que teria todo homem, se ndo houvesse leis civis nem nenhuma
espécie de republica”.

? A liberdade moderna, ao contrario da liberdade pré-moderna que é de carater tépico, ndo universal
e extensiva apenas aos detentores do poder e aos que recebem os beneficios deste, é universal e
extensivel a todos no espaco da modernidade, € o resultado de uma ponderagao valorativa e de um
embate entre direitos as vezes conflitantes entre si e € também racional, pois ndo é medida
abstrata, mas ponderada pelo critério da racionalidade. (BELLO FILHO, 2012, p. 140). Em termos
mais precisos e literais “[...] a liberdade moderna difere da liberdade pré-moderna, porque ela é
universal, é fruto de uma ponderagéo, e tanto a universalidade como a ponderagéo se submetem ao
critério da racionalidade. A liberdade que nos torna modernos nao é doada, nao é sectaria € néo se
confunde com imposigéo valorativa”. (BELLO FILHO, 2012, p. 141).

® 0 préprio Benjamin Constant (1819, p. 3) afirmava que “[...] entre os antigos o individuo quase
sempre soberano nas questdes publicas, é escravo em todos os assuntos privados. Como cidadao,
ele decide sobre a paz e a guerra; como particular, permanece limitado, observado, reprimido em
todos os seus movimentos; como porg¢ao do corpo coletivo, ele interroga, destitui, condena, despoja,
exija, atinge mortalmente seus magistrados ou seus superiores; como sujeito ao corpo coletivo, ele
pode, por sua vez, ser privado de sdo, despojado de suas honrarias, banido, condenado, pela
vontade arbitraria do todo ao qual pertence”.

" Bauman (2014, p. 43) esclarece que a liberdade enquanto manumissao (de manumittere, ser solto
pela mao de alguém era um ato de “humanizagio”, pois 0 escravo era uma propriedade, um bem
movel de um determinado senhor e a manumissao dava-lhe reconhecimento de sua humanidade
pela liberdade, embora ndo totalmente livre. Era uma liberdade relativa porque referia-se a uma
condigdo deixada de ser, mas que outros permaneciam nela. Assim, “a libertagao, ndo era um ato
de liberdade”. Além do mais, a manumissdo quase sempre era condicionada: o liberto poderia ainda
permanecer obrigado a prestar servicos ao seu ex-senhor, e em alguns casos, o senhor renunciava
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das mé&os de alguém) e, enquanto tal, era um ato de humanizagdo, pois
transformava alguém de escravo em homem livre, ndo totalmente livre em alguns
casos, mas nao mais totalmente cativo. Ja o homem livre, o ndo-escravo, tinha sua
posicdo medida pela escraviddo. Tratava-se de uma liberdade relativa, pois se
referia ainda a condi¢gdo daqueles que continuavam escravos.

Com relagcdo a compreensao de liberdade no mundo moderno, como se

t*2 a ideia de

afirmou especialmente a partir da concepgdao de Benjamim Constan
liberdade passa a distinguir a existéncia da esfera da vida privada que deve ser
protegida da inconveniéncia de interferéncia da autoridade publica e também de
outros individuos particulares. A liberdade passou a ser considerada instrumento de
protecao do individuo contra os impedimentos no exercicio de seus direitos. O direito
a liberdade institui limites a atuag¢ao do Estado, com as devidas excec¢des legalmente
constituidas, no que diz respeito a interferir nas atividades ou conduta dos individuos
quanto a esfera de sua vida privada, limitando a atuagdo dos governos e agentes
publicos™?.

Para Berlin (2005, p. 161), a visdo moderna, também denominada de

visao liberal classica, aponta que em relacao a liberdade, ha o pressuposto

De que ha uma fronteira entre a vida publica e privada; e de que, por menor
que possa ser a esfera da vida privada, dentro dela posso fazer o que
quiser — viver como me da prazer, acreditar no que sinto vontade, dizer o
que me agrada —, desde que isso nao interferia nos direitos semelhantes de
outros, nem solape a ordem que torna esse tipo de arranjo possivel.

ao dominio futuro de seu ex-escravo.

Segundo Goyard-Fabre (1999, p. 325-327), para Benjamin Constant, “[..] o campo da
individualidade tem algo de sagrado e inviolavel’. Assim, o direito publico ultrapassando a linha
demarcatodria entre o individual e o publico, abre espagos para os abusos do poder. Entretanto, tais
abusos ndo sdo cometidos apenas pelos tiranos, eles o podem ser cometidos em nome da
soberania do povo. Semelhante a Montesquieu, a conclusdo de Benjamin Constant é a de que a
democracia ndo é liberdade e nem garantia de liberdade. E diz, ainda, que “a liberdade dos
modernos” € um conceito repleto de mistificacdo e de ilusao, pois é preciso reconhecer o principio
filoséfico segundo o qual “nenhuma autoridade sobre a terra é ilimitada”, assim, a prépria autoridade
da lei precisa ser limitada. Entretanto, para B. Constant a liberdade é o triunfo da individualidade.
Ainda discorrendo sobre as ideias de Benjamin Constant, Goyard-Fabre (1999, p. 325-327),
explicara que para ele, “[...] a tarefa que o liberalismo deve cumprir é [...] a mesma do direito
constitucional, cujos principios devem remeter a fundamentagéo ontoldgica, até mesmo axioldgica,
da liberdade na individualidade”.

% Com relagdo ao conceito moderno de liberdade, ndo se pode esquecer que nao se tem a liberdade
quando os ordenamentos juridicos permitem determinadas condutas, mas quando nao se é proibido
de praticar aquilo que se pretende sem prejuizos aos outros. Além do mais, a liberdade do individuo
ndo pode ser tolhida por completo pelo ordenamento juridico. A liberdade é compreendida como
“[...] auséncia de obstaculos ao exercicio de um determinado direito ou atividade tendo em vista um
fim especifico”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 28-31).
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Contudo, Berlin (2005, p. 161) esclarece que “[...] o pressuposto de que
os homens precisam de protegdo uns contra os outros e contra o governo € algo que
nunca foi plenamente aceito em nenhuma parte do mundo”. A este ponto de vista,
ele denomina de visdo classica ou dos gregos antigos e que consiste
fundamentalmente, em interferir na vida privada daqueles que séo incapazes de por
si proprio assumir as responsabilidades por sua propria conduta. Segundo esta
concepgao, se ha alguns que fazem pelos outros o que eles mesmos fariam por si

préprios se o pudessem, esses nao interferem na liberdade dos outros, pois

Estao interferindo na vida das pessoas assim como elas sdo, mas apenas
para torna-las capazes de fazer o que fariam se soubesse o bastante, ou
estivessem sempre em suas melhores condigbes, em vez de cederem a
motivos irracionais, comportarem-se como criangas ou permitirem que o
lado animal de sua natureza predomine. (BERLIN, 2005, p. 162).

Assim, por exemplo, se 0s pais obrigam as criangas a irem a escola
mesmo sob a relutdncia destas, ndo estdo restringindo a liberdade delas, mas
trazendo a tona o proprio eu das criangas que se manifestara em sua plenitude na
maturidade. Para Berlin (2005, p. 162), grande parte da autoridade moderna se

baseia em uma teoria deste tipo, isto €,

Dizem-nos que obedecer a essas instituicdbes ndo é sendo obedecer a nés
mesmos e, portanto ndo é escravidao, pois essas instituigbes encarnam em
noés mesmos nossas melhores e mais sabias condigcbes e, o autodominio
nao é restricdo, o autocontrole ndo é escravidao.

Uma das questdes politicas modernas mais fundamentais diz respeito ao
embate entre estas duas visdes, a saber, a que entende que interferir na vida das
pessoas protegendo-as de suas proprias limitagdes, ndo é restringir a sua liberdade,
e a outra que ndo nega que o comportamento antissocial deve ser restringido ou que
as pessoas possam ser impedidas de causar danos a si mesmas ou aos que estao

sob seus cuidados, mas afirma que isto, mesmo que justificado, & restringir a
liberdade. (BERLIN, 2005, p. 162-163). Assim, de acordo com esta visao

A liberdade pode ter sido restringida para dar lugar a outras coisas boas,
seguranca, paz ou saude; ou a liberdade hoje pode ter sido restringida para
tornar possivel uma liberdade mais ampla amanhd; mas restringir a
liberdade nao é proporciona-la, e a coacdo, por mais justificada que seja, é
apenas um valor entre muitos outros, e se € um obstaculo para garantir
outros fins igualmente importantes, ou se interfere nas oportunidades de
outras pessoas de alcangar esses fins deve ceder o lugar. (BERLIN, 2005,
p. 163).
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A analise critica desta visdo, afirma que ela pressupde uma divisdo da
vida em privada e publica, mas que esta visdo possui um erro fundamental que

consiste em desconsiderar que

[...] o ser humano é um s6, e na sociedade ideal, quando as faculdades de
todos serdo desenvolvidas, ninguém jamais vai querer fazer alguma coisa
de que os outros se ressintam ou que desejem interromper. [Deste modo],
[...] o desejo de ser deixado sozinho, ter permissdo de fazer o que deseja
sem precisar prestar contas disso a algum tribunal [...] esse desejo € um
sintoma de desajuste. Pedir que sejamos livres da sociedade é pedir que
sejamos livres de nés mesmos”. (BERLIN, 2005, p. 163-164).

Numa visdo organica, a separagao entre as pessoas € ruim. Os direitos
humanos** s&o “[...] necessarios numa sociedade ma, mas sem lugar num mundo
organizado com justica em que todas as correntes humanas fluem para um unico rio
humano sem divisdes”. (BERLIN, 2005, p. 163-164).

Em conclusdo, Berlin (2005) afirma que os regimes autoritarios e
totalitarios tém representado uma dessas visbes e a outra tem sido representada
pelas democracias liberais. Contudo, € possivel estabelecer combinacdes e
variagdes dessas visdes.

Atualmente, porém, nao se pode dizer que existe um conceito exato para
a liberdade. Na verdade, o assunto esta eivado de polémicas e acepgodes e, por isto
mesmo, a prevaléncia de um ou de outro perfil da liberdade podem conduzir a
fundamentacgdes diversas que podem acarretar praticas também diversas. Por isso é
preciso analisar os principais perfis da liberdade para que a nocado desejada —
liberdade de expressao — seja melhor entendida.

Ha quem entenda a liberdade apenas como auséncia de restricdes. E a
chamada liberdade negativa. Para os adeptos desta teoria, os individuos tém o
poder de fazer tudo aquilo que nao é proibido pelo Direito — restricbes essas que
devem ser minimas para o bom funcionamento do Estado. Defendem o Estado
minimo por entenderem que um Estado maior do que o necessario viola os direitos

individuais dos cidadaos; aceitam, basicamente, apenas restricdes relacionadas aos

* Na visdo liberal, “Os direitos humanos, e a ideia de uma esfera privada em que estou livre de
escrutinios, sao indispensaveis aquele minimo de independéncia que todos necessitam, se
quiserem se desenvolver, cada um segundo sua proépria linha; pois a variedade é da esséncia da
raga humana, e ndo uma condicdo efémera. [...]. Os que propdem essa visdo acham que a
destruicdo desses direitos para construir uma sociedade humana universal que se orienta por si
mesma — todos marchando para os mesmos fins racionais — destréi aquela area de escolha
individual, por menor que seja, sem a qual a vida ndo parece valer a pena”. (BERLIN, 2005, p. 164).
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direitos dos outros individuos. Nesse ponto, Mill (2010, p. 49) é enfatico ao afirmar
que o principio basico de sua teoria tem como “[...] unico objetivo pelo qual a
humanidade pode, de forma individual ou coletiva, interferir coma liberdade de agao
de qualquer de seus membros, € a protecdo dela propria”. Este é o fundamento
central do seu principio do dano, isto é, a limitagdo a liberdade somente é legitima
quando tem como finalidade evitar danos a si mesmo ou a outrem.

A liberdade negativa, portanto, estaria no reverso do Estado: as escolhas
individuais seriam tdo mais amplas quanto menor fossem as coergdes do Estado.
Porém tal conceito mostra-se insuficiente. Isso porque se se adotar uma unicidade
conceitual para uma palavra carregada de complexidade como a liberdade correr-se-
ia o risco de injustificaveis limitacbes em seu campo de abrangéncia. Note-se,
porém, que nao se esta desconsiderando tal conceito. Pelo contrario, apenas se
esta afirmando que essa visdo negativa da liberdade é insuficiente e deve ser
complementada. Ai que surge a ideia da liberdade sob seu aspecto positivo.

A liberdade sob o ponto de vista positivo esta relacionada ao poder do
cidaddo de participar das decisées politicas de uma sociedade. E a compreenséo da
liberdade em um sentido de autodeterminacdo. Assim, refere-se, basicamente, a real
possibilidade de se realizar os fins da atividade livre que €, em ultima instancia, a
felicidade pessoal. E a liberdade exercida de acordo com a razdo pessoal de cada
individuo, suas convicgbes. Deste modo, ndo basta apenas a supressao dos
obstaculos que impegcam esta atividade, € preciso que se dé condicbes e meios
indispensaveis a sua realizagao.

Apesar das divergéncias conceituais acerca da liberdade, n&do ha como se
negar sua enorme relevancia. A liberdade € inata ao ser humano, antecede a propria
nogao de Estado e do Direito. Ela € necessaria para o desenvolvimento pleno de
uma sociedade. Indo além, pode-se afirmar que ela decorre da prépria natureza do
homem. Por isso, se se nega-la, esta-se rejeitando a esséncia de cada individuo,
seu direito de autodeterminacao, enfim, seu préprio direito a existéncia como uma

pessoa humana.

2.3 A liberdade de expressao como direito fundamental

A liberdade de expressdo € um direito fundamental consagrado nas

constituicbes da maioria dos paises civilizados e nas declaragdes de direitos
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internacionais. Os fundamentos que justificam a liberdade de expressao como direito
fundamental sdo variados e podem fazer referéncia tanto as consequéncias de seu
exercicio, adquirindo uma conotagao teleoldgica, quanto aos seus principios
fundantes, em sua conotagao deontoldgica.

S&o quatro os argumentos doutrinarios para fundamentar a liberdade de
expressdo como um direito fundamental: a) € uma garantia para a autossatisfagao
individual; b) € um importante instrumento para a descoberta da verdade; c)
possibilita a participagcdo do cidadao na democracia e, d) ser uma suspeita do
governo. E também para Thomas |. Emerson (apud CHEQUER, 2011, p. 17-18) séo
quatro as razbes que fundamentam a liberdade de expressdo como direito
fundamental: 1) assegurar uma satisfagdo individual; 2) meio para alcangar a
verdade; 3) método de assegurar a participacdo dos membros da sociedade na
criacdo de decisbes sociais e politicas e, 4) manutengdo da balanga entre a
estabilidade e a mudanca da sociedade.

A liberdade de expressao fundada no direito a autossatisfagcao individual
possui carater deontolégico na medida em que se justifica como o direito de o
homem buscar realizar-se em suas potencialidades como ser humano. Diferenciado
dos demais animais, o ser humano tem o poder de abstragdo por meio do
pensamento e de comunicag¢ao de seus pensamentos na construcdo da convivéncia
com Os outros seres e consigo mesmo em sociedade. Assim, ao humanizar-se em
um processo de humanizagao do mundo, 0 homem encontra seu sentido de estar no
mundo. Na consideracdo da condicdo humana como ser capaz de autorrealizagao,
“[...] essa teoria estima a liberdade de expressdo como um valor intrinseco, um bem
independente, um fim”. (CHEQUER, 2011, p. 19). E, por isto mesmo, “...] seu
exercicio pode ser considerado como condutor para o desenvolvimento de
individuos mais reflexivos e maduros e, portanto, beneficiar toda a sociedade”.
(CHEQUER, 2011, p. 19). Se no desenvolvimento de sua personalidade o individuo
tem o direito de formar suas préprias crencgas, suas ideias, opinides e sentimentos,
como consequéncia ele tem o direito de expressa-las o mais amplamente possivel.
Assim, a expressao € parte integrante da formagao do individuo como pessoa, como

ser humano®.

% Por isto mesmo, “[...] a supressao de crenga, opinido e expressao €, na verdade, um afronto a
dignidade humana, uma negacdo da essencial natureza do homem, valor esse que impde que o
homem seja colocado no centro de toda a ordem juridica”. (CHEQUER, 2011, p. 19).
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Complementar a ideia de autorrealizacdo da pessoa humana, o direito a
liberdade de expressao associa o individuo a sua capacidade como membro da
sociedade. Como animal social®® e de convivéncia com os iguais a si, 0 homem tem
o direito de liberdade de expressdo como membro da sociedade por dois principios
fundamentais: a funcdo do Estado em promover o bem-estar do individuo, pois
existem para servi-lo, e o principio da igualdade37 a que todos estao submetidos no
seu direito de ouvir e de se fazer ouvir. E possivel, entdo, afirmar que a “[...] teoria da
autorrealizacdo (ou autossatisfagdo) entende que a liberdade de expressao é
instrumento para a autorrealizagdo das pessoas”. (CHEQUER, 2011, p. 20).

A liberdade de expressao como razdo de permitir o avango do
conhecimento e possibilitar a descoberta da verdade é uma teoria que é
metaforicamente associada a ideia do “mercado de ideias” (Marketplace of ideas)
associada ao pensamento filoséfico de John Stuart Mill. Para esta teoria, “apenas
um debate aberto de ideias pode possibilitar a descoberta da verdade”, mesmo que
se entenda que a verdade € relativa e que nao pode ser alcangcada em sua
integralidade. Se nao é possivel alcangar a verdade, com a liberdade de expressao,
possibilita-se a sua busca, a realizagdo da critica aos atos de governo, ou mesmo
um consenso social sobre assuntos de diversos interesses gerais e, ainda,
possibilita uma participacdo mais efetiva dos cidadaos diante da coisa publica.
Assim, “a teoria do livre mercado de ideias entende que a liberdade para disseminar
novas informacgdes e para criticar visbes prevalecentes € necessaria para eliminar
concepgdes equivocadas sobre fatos e valores”. (CHEQUER, 2011, p. 22). A
liberdade de expressao neste caso ndo é apenas um direito individual, mas também
um bem social, pois o melhor julgamento somente pode ser alcangado quando
considerados todos os fatos e argumentos que podem ser favoraveis ou contrarios a

uma determinada proposigao.

% Aristoteles (1998, p. 5) no livro A Politica esta a ideia de que 0 homem é um animal social e politico
(civico) ao afirmar com relagdo aos membros da Cidade que “[...] nenhum pode bastar-se a si
mesmo. Aquele que nao precisa dos outros homens, ou ndao pode resolver-se ficar com eles, ou é
um deus, ou um bruto. Assim, a inclinagéo natural leva os homens a este género de sociedade”.

¥ Se no plano conceitual a igualdade é fator imprescindivel para as teorias politicas modernas, o
mesmo nao se pode dizer da igualdade econdmica e social. Neste sentido, o regime da igualdade
contraria os interesses da sociedade burguesa e liberal e, sendo assim, o que se tem por igualdade
ou isonomia, conforme nos diz Miranda (2007, p. 202) “[...] € a circunstancia de todos terem iguais
possibilidades de manifestar as suas diferengas, vedando-se a elaboragdo de normas que
discriminem os individuos por razdes nao legitimadas pela sociedade”.
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Como nao faz parte da condicdo humana a perfeigdo, mas apenas a
perfectibilidade, € imperioso disponibilizar na busca da verdade e do conhecimento,
todos os fatos e argumentos possiveis que envolvem determinada questdo. As
alternativas ndo devem ser bloqueadas, pelo contrario, devem ser apresentadas em
sua maior amplitude possivel para que se possa, se € possivel fazé-lo, distinguir o
falso do verdadeiro. A abertura das ideias e opinides deve ser a mais ampla possivel,
por mais perniciosa ou falsa que possa ser, nenhuma opinido deveria estar imune a
provocagao ou recusa, pois nao € possivel alcangar a verdade de modo definitivo e
absoluto. Nao é possivel identificar a verdade ou falsidade de uma opinido se n&o for
colocando-a a possibilidade de uma exposigdo de seus fundamentos légicos e,
consequentemente, de critica de tais fundamentos. (MILL, 2010).

Além do mais, mesmo que uma opinido seja falsa por completo, a
discussdo e o debate livre sobre ela contribuem para revigorar a capacidade
reflexiva das pessoas e fortalecer a capacidade comunicativa da vida social,
proporciona a aquisicdo e o desenvolvimento da tolerancia de novas ideias, a
reconsideracdo de antigas opinides, levando a sociedade a uma condigdo de
alcancar decisbes comuns que possam atender as aspiragcdes de seus membros.

As criticas a teoria do mercado de ideias envolvem dois aspectos: 1) as
falhas do mercado e as falhas do contrato e 2) as ideias deixariam se ter um valor
intrinseco e passariam a ter um precgo variavel. Deste modo, a transagao das ideias
seria vista como mera transacgao, destituida de referéncia ao ideal comunicativo da
intercompreensao. (CHEQUER, 2011, p. 23).

Para alguns autores, “[...] a funcdo de buscar a verdade proposta pela
teoria do livre mercado de ideias € insuficiente sem um conjunto de praticas sociais”.
(CHEQUER, 2011, p. 23-24). O debate aberto seria desprovido de orientacao, de
capacidade para escutar e aferir a si mesmo, carente de procedimentos adequados
para se chegar a verdade.

Ha questionamentos derivados de tais criticas que dizem respeito a
eventuais intervengdes estatais no mercado de ideias a fim de regulamenta-lo.
Questiona-se, entéao, se “[...] a regulagdo dos meios de comunicagao, com o objetivo
de garantir o pluralismo e a promog¢ao da liberdade de expresséao, de fato, promove
ou cerceia essa liberdade?” (CHEQUER, 2011, p. 24). Por todo mundo, sédo varias
as experiencias politicas em torno da questdo de regulacdo ou ndo dos meios de

comunicagao pelo Estado a fim de garantir o pluralismo de ideias. Assim, na Franga,
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na Alemanha, na ltalia se tem admitido que € fundamental o papel de regulagdo dos
meios de comunicagdo no sentido de resguardar o pluralismo e a diversidade de
ideias. A¢des que vao da fixacdo de padrbes para programagdes com aplicagdes de
sangdes em caso de descumprimento, passando pelo controle do poder de
anunciantes sobre o conteudo da programacéo privada até mesmo o uso de fundos
publicos na aplicacdo de programas educacionais e, ainda, experiencias que
estabelecem horarios pré-fixados para a exposi¢cao de determinadas ideias.

No direito americano dos Estados Unidos da América (EUA), ha duas
correntes quanto ao papel do Estado na regulagcdo da liberdade de expressdo. A
teoria libertaria, admitindo que o Estado n&o deve intervir na matéria, deixando-a sob
as relagdes do mercado de ideias, e a teoria democratica ou ativista que considera
que o Estado deve ter uma participagado ativa. No primeiro caso, a liberdade de
expressdo € uma protecdo ao interesse individual de autoexpressdo. No segundo
caso, a protecdo € em nome da soberania popular. Nos Estados Unidos,
historicamente tem prevalecido e predominado a teoria libertaria sob a teoria
democratica, chegando esta ultima a ser considerada inconstitucional pelo 6rgao
regulador (Federal Communications Commission - FCC) no ano de 1987.
(CHEQUER, 2011, p. 26).

Os defensores da doutrina ativista ou democratica (Fairness Doctrine)
entendem que ela “[...] promove a liberdade de expressdo em razao de assegurar
que uma diversidade de visdes e opinides seja veiculada através dos meios de
comunicagdo de massa, diversidade essa que o mercado pode ndo conseguir’.
(CHEQUER, 2011, p. 28). O argumento de defesa se sustenta no pressuposto de
que um sistema de liberdade de expressdo completamente livre, mas acessivel
somente a quem pode pagar por ele, € paradoxal em uma sociedade democratica,
pois viola a norma da igualdade, base de construgdo da prépria liberdade de
expressao. O sistema constitucional brasileiro foi construido de modo a reclamar a
adocao da doutrina democratica, devidamente interpretada a partir da Constituicao
de 1988%,

A liberdade de expressdo como um instrumento de autogoverno é uma

das teses mais comuns sobre os fundamentos da liberdade de expresséao, tanto na

BA intervengao estatal nos meios de comunicagao poderia “[...] ser vista como forma de concretizar a
obrigacdo de otimizagdo dos principios constitucionais, considerando-se plausivel para remover
barreiras faticas e normativas ao seu exercicio, bem como para corrigir distor¢dées historicamente
consolidadas das estruturas comunicativas”. (CHEQUER, 2011, p. 28).
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doutrina, quanto na jurisprudéncia. Seu ponto central é conceber a liberdade de
expressédo “[...] como uma consequéncia do sistema democratico de tomada de
decisdes uma vez que contribui para a formagdo da opinido publica acerca de
debates publicos”. (CHEQUER, 2011, p. 29)%.

A intima ligagdo entre o principio democratico e a liberdade de expressao
é tao significativa que esse direito € um mero instrumento da democracia. Assim, a
liberdade de expressdo em todas as suas formas e manifestagdes € ndo apenas um
direito, mas um direito fundamental preferencial nas sociedades democraticas, o que
a faz ter preferéncia em relagao a outros direitos fundamentais quando se encontram
em conflito.

Por fim, a liberdade de expressao € considerada um direito fundamental
em razéo de determinar a manutencao da balanga entre a estabilidade e a mudancga
da sociedade. Assim, esta teoria defende que um Estado formado com base na
liberdade de expressdo € mais forte e menos sujeito a abalos sociais do que um
Estado autoritario, que se impde pelo medo e pela repressao. O cerne desta teoria
considera que o dialogo aberto fortalece o Estado e torna a sociedade mais coesa,
pois possibilita os julgamentos racionais. Dois motivos seriam responsaveis pelo
fortalecimento da estabilidade politica por meio da liberdade de expressédo: 1) os
governos abertos ao didlogo democratico sdo mais confiaveis e mais respeitaveis; 2)
a participacdo no processo politico produzido pelo dialogo livre, tende a promover
uma maior adesao as leis por parte dos individuos, pois ha maior e mais eficaz
representatividade nelas. (CHEQUER, 2011, p. 33).

Além do mais, a repressao a liberdade de expressédo tende a produzir
cidadaos menos integrados e menos participes de sua sociedade. Também contribui
para o desenvolvimento da ignorancia individual e coletiva. E bem sabido que o
acesso livre a diversidade de informacgdes possibilita o desenvolvimento racional da
pessoa possibilitando o enriquecimento cultural, fomentando a toleréncia e a
diversidade. O dialogo livre é condicdo, ainda, para combater a violéncia, pois
possibilita que a solugcdo dos conflitos possa ser encontrada por meio das
discussdes e nao através da forga ou da violéncia. Assim, é evidente “[...] o valor da

liberdade de expressdo como meios de estabilidade social’. (CHEQUER, 2011, p.

% Nos EUA um de seus principais representantes é Owen Fiss (2005, p. 30), para quem “[...] o
discurso é valorizado pela Constituicdo nao porque ele € uma forma de autorrealizagdo, mas sim
porque é essencial para a autodeterminagao coletiva”.
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33).

A liberdade de expressdo, mais do que uma técnica para alcancar o
melhor julgamento social, ela compreende uma visdo da sociedade e, enquanto tal,
“[...] & prescrita para alcangar uma criagdo progressiva e excitante e uma
comunidade intelectualmente robusta, contemplando um meio de vida que encoraja

a tolerancia, o ceticismo, as reacdes e iniciativas”. (CHEQUER, 2011, p. 34).
2.3.1 Os principios constitucionais que garantem a liberdade de expresséao

A liberdade de expressdo esta garantida especialmente pelo principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade® e o
principio democratico. O principio da dignidade humana*' coloca o homem no centro
de toda ordem juridica, pois “[...] a premissa material da dignidade humana imp&e
que a autonomia individual seja apreciada ndo sob um enfoque meramente
descritivo, mas sim, sobretudo, como uma submissdo moral a personalidade
individual”. (CHEQUER, 2011, p. 35).

A liberdade de expresséo recebe garantia constitucional pelo principio da
dignidade humana considerando-se o aspecto instrumental de autodefinicdo e
autodeterminacdo individual. O valor da dignidade humana funciona como
fundamento para a liberdade de expressao, mas também, como limite a ela, visto
que o respeito aos demais direitos fundamentais deve sempre que possivel, balizar o
exercicio da liberdade de expressao, inclusive como requisito para a realizacéo

dessa dignidade®.

0 principio da igualdade, em conjunto com o principio da liberdade e o da fraternidade, compde a
base fundamental dos Estados Democraticos de Direito. A sua importancia é tamanha que em obra
dedicada ao seu conteudo juridico Mello (2008, p. 45) assim o reverencia, “[...] a isonomia se
consagra como o maior dos principios garantidores dos direitos individuais”.

*" Thomas Fleiner (2003) associa a dignidade humana a liberdade que somente ao homem é possivel
atribuir. Ele diz que em “[...] virtude de sua razdo o homem é capaz de determinar os valores com
base nos quais ele quer orientar a sua acgao, estabelecendo o que € bom ou mal para si proprio”.
(FLEINER, 2003, p. 11-13). A violagdo da dignidade humana acontece justamente quando esta
liberdade é invadida por outrem, pois a dignidade pressupbe ser possivel as pessoas formarem
suas opinides e, de acordo com elas, tomarem suas proprias decisdes. Acrescenta ainda que,
pertence a dignidade do homem o respeito a sua individualidade e que as praticas discriminatérias
de qualquer ordem, representam uma violagédo a dignidade humana.

*2 Esta ideia esta presente no pensamento de Rawls quando ele trata das liberdades fundamentais
aplicadas aos dois casos fundamentais, quando defende que somente é possivel uma restricdo a
uma liberdade fundamental para preservar o nucleo central da prépria liberdade, que por sua vez se
fundamenta na promogdo da autonomia e na dignidade humanas. Vide topico especifico: A
contribuicido dos liberais modernos.
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O segundo principio constitucional protetor da liberdade de expressao, € o
principio da igualdade®®. O direito de manifestar as ideias, opinides, valores* e
sentimentos, divergentes ou n&do, de modo livre e amplo € direito de todos. Nao se
trata de mero reconhecimento formal do direito, pois, imperioso e imprescindivel é
proporcionar as mais amplas condicbes de materializagcdo, de efetivacdo da
liberdade de expresséo. O objetivo do principio da igualdade como fundamento da
liberdade de expresséao é “[...] garantir a existéncia, a inteireza e condigdo de acesso
de uma esfera pluralista de discussdo publica, exigindo-se o afastamento de
eventuais discriminagdes ja consolidadas no passado”. (CHEQUER, 2011, p. 39). O
principio da igualdade como fundamento constitucional da liberdade de expresséo,
destaca a forma como esse direito sera apresentado a disposicdo dos grupos
minoritarios, isto &, para ser efetivo, o direito a liberdade de expressao deve estar
disponivel aos grupos minoritarios na sociedade.

O principio democratico € o terceiro principio constitucional que legitima a
liberdade de expressdo enquanto um direito fundamental. Por sua condi¢do a livre
expressao presume-se “[...] uma dialética entre o discurso e o ‘contradiscurso’, entre
a narrativa e a ‘contranarrativa”. (CHEQUER, 2011, p. 40). A liberdade de expresséo
€ um dos direitos fundamentais mais importantes para qualquer sociedade que se

pretenda democratica, por isto mesmo, ndo € exagero afirmar que

*3 Desde a Antiguidade, o principio da igualdade é apontado como o cerne da justica. Em todas as
épocas do pensamento ocidental, o senso de justica pareceu conter uma certa ideia de igualdade.
(OLIVEIRA, 2009, p. 77) Ele também aparece nas doutrinas religiosas cristds da Idade Média. La a
igualdade é tratada na condicao de universalidade, pois todos os homens s&o originados da mesma
fonte, Deus, e por isto mesmo, em esséncia todos sao iguais. Mais antigamente no periodo classico
grego, a igualdade é uma condicao natural. Assim, alguns sdo iguais e outros desiguais entre si a
partir de uma légica determinista do cosmos ou de Deus. Nascer para o mando ou para a
obediéncia é condig&o imposta pela propria natureza ou pela divindade.

* Sobre os valores Garcia Morente (1980, p. 298) ensina que diante da realidade existencial do
mundo, ele ndo é indiferente para o ser humano. Nado ha nada que exista perante o qual o ser
humano ndo adote uma postura positiva ou negativa, uma posigcéo de preferéncia, de avaliagéo, de
valoragédo. Neste sentido, “ndo ha coisa alguma que nao tenha um valor’. O que se enuncia de
alguma coisa quando ela é avaliada como boa ou ma, util ou inutil? Certamente ndo é da ordem do
ser que se trata tal avaliagdo, mas sim da ordem do valer. O que é enunciado é o valor. Entretanto,
do que se trata o valor? A filosofia tem distinguido entre juizos de existéncia ou realidade e juizos de
valor. Os primeiros “[...] enunciam de uma coisa aquilo que ela &, enunciam propriedades, atributos,
predicados dessa coisa, que pertencem ao ser dela, tanto do ponto de vista da existéncia dela como
ente, como do ponto de vista da esséncia que a define. [J4 os juizos de valor] enunciam acerca de
uma coisa algo que nao acrescenta nem tira nada do cabedal existencial e essencial da coisa.
Enunciam algo que nédo se confunde nem com o ser enquanto existéncia nem com o ser enquanto
esséncia. Como concluséo, tem-se que “os valores ndo sao coisas nem elementos das coisas”, mas
também, como erroneamente ja se considerou, os valores ndo sao impressdes de carater subjetivo
de agrado ou desagrado que as coisas produzem no sujeito e que o sujeito projeta nas coisas. O
critério do valor ndo é uma propriedade do ser do objeto e muito menos um sentimento ou uma
projecdo sentimental do sujeito, pois “acerca do agrado ou desagrado subjetivo ndo ha discussao
possivel”, enquanto dos valores é possivel discutir. (GARCIA MORENTE, 1980, p. 298).
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O grau e a plenitude do exercicio da liberdade de expressdo podem servir —
e muito — como termdmetro para medir o nivel de liberdade e tolerancia
existentes em um determinado regime politico, assim como avaliar a
maturidade alcangada pelas instituigbes politicas e juridicas de uma
sociedade. (CHEQUER, 2011, p. 40).

Somente é possivel pensar-se uma sociedade efetivamente democratica
na medida em que seus cidadéos estejam bem informados dos acontecimentos da
vida politica de sua sociedade. Neste sentido, o direito a informagdo como
componente da liberdade de expressao em sentido amplo, é garantia fundamental
para a formacgédo de opinides criticas e conscientes sobre a atuagao politica dos
governantes e dos agentes publicos servindo de controle e de fiscalizagdo de como
sdo orientadas e coordenadas as politicas publicas dos governos. A liberdade de
expressdo nao é, deste modo, apenas um direito fundamental que condiciona a
realizagao da sociedade democratica pela atuagao politica de seus membros, é “[...]
uma parte essencial para configurar o Estado democratico, garantindo a formagéao
de uma opinido livre e a realizacdo do pluralismo como principio basico de
convivéncia”. (CHEQUER, 2011, p. 41).

2.3.2 A liberdade de expressdo como um direito fundamental limitado: teoria externa

e teoria interna

Ja se foi o tempo de se considerar os direitos fundamentais como
absolutos e ilimitados. Este foi o periodo do jusnaturalismo, a época do Direito
Natural Moderno predominante até o século XVIII, herdeiro mais direto da tradigdo
racionalista cartesiana e do liberalismo de John Locke. A Declaragao de Virginia, de
12 de junho de 1776 ressaltava a natureza de direito absoluto ao direito fundamental
de liberdade de expressdo, quando, em sua 122 Secdo dispunha “[...] que a
liberdade de imprensa é um dos grandes baluartes da liberdade, ndo podendo ser
restringida jamais, a ndo ser por governos despdticos™®. (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 17786, s/p).

Entretanto, esta compreensdo dos direitos fundamentais como direitos
absolutos e ilimitados, portanto, inadmissiveis de serem restringidos, ndo tem mais

aceitagdo no mundo juridico. Doutrinariamente, a admisséo da restringibilidade e de

*> Sobre a liberdade de imprensa nos Estado Unidos da América, oportuno conhecer o que diz a
respeito Alexis de Tocqueville (2014a) no capitulo Ill do volume | de sua obra “A democracia na
América: leis e costumes”.
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limites aos direitos fundamentais, decorre do carater universal ou geral dos proprios
direitos, além da necessidade de coexisténcia deles entre si e com outros direitos e
outros bens juridicos constitucionalmente protegidos. (RAMALHO, 2016, p. 38).

A limitacdo dos direitos fundamentais encontra previsdo normativa na

Declaragao Universal dos Direitos Humanos em seu artigo 29.2, que estabelece:

Artigo 29

[...].

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estara sujeito
apenas as limitagbes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de
outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem-estar de uma sociedade democratica. (ONU, 1948, s/p).

A doutrina e o Direito Comparado, tem sua posi¢ao majoritaria no sentido
da possibilidade de as normas constitucionais entrarem em colisdo entre si, ou com
outros bens juridicos. Deste modo, reforga-se que a compreensao de que os direitos
fundamentais sejam absolutos, resta superada. Assim, “[...] todo direito fundamental
possui um ambito de prote¢cdo (um campo de incidéncia normativa ou suporte fatico,
como preferem outros) e, a0 menos em principio, esta sujeito a intervengdes neste
ambito de protecao”. (SARLET, 2013, p. 198).

A garantia a liberdade de expressdo pressupde uma harmonia com os
demais valores protegidos pelo ordenamento juridico. Nenhum direito fundamental e,
em especial, o direito a liberdade de expressao recebe protecdo absoluta para que
nao acontega de se estabelecer violagao de outros direitos igualmente assegurados
pela Constituicdo*®. Portanto, a liberdade de expressdo de ideias sofre algumas
restricdes pelo texto constitucional e também nas normas infraconstitucionais.

Na possibilidade de colisdo*’ entre direitos fundamentais, que &€ muito

5 Sobre a ideia de Constituigdo Lassalle (2008, p. 7-10) mostra que ela, no espirito unanime dos
povos, deve ser sagrada, algo de mais firme e de mais imével que uma lei comum. A Constituicdo
nao é uma lei como as outras, ela € uma lei fundamental da nagao. Para tanto, ela devera ser uma
lei basica, que constitua o verdadeiro fundamento de outras leis, atuando e irradiando-se através
das leis comuns do pais e, por fim, existe por necessidade de existir. Para ele, a Constituicao faz
necessaria, mas como uma necessidade ativa, uma forga ativa que faz que todas as outras leis e
instituicoes juridicas vigentes sejam o que sdo. Semelhante a esta compreensao de Constituicéo, é
que Rawls explica os principios da justica a partir da posigao original como o fundamento de todo o
sistema econdmico e politico, bem como da organizacéo dos termos da cooperagéao social.

*" A colisao de direitos pode ser classificada em colisdo no sentido estrito e no sentido amplo. A
colisdo de direitos em sentido estrito € constatada quando o exercicio de um determinado direito
prejudica o exercicio de outro direito do mesmo titular ou de titular diverso. Com relagao aos
sujeitos, pode haver colisdo entre direitos de um mesmo titular ou de titulares diferentes. E possivel,
ainda, a colisdo de direitos com relagdo ao objeto, as colisbes podem envolver direitos idénticos ou
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comum até, principalmente em sociedades democraticas caracterizada pela
pluralidade e complexidade de desejos e necessidades, ideias, valores e teorias
existenciais, o enfrentamento do problema deve ser pela possibilidade de
interpretacéo juridica do contexto de colisdo e as limitagdes a partir das normas
fundamentais encontradas na Constitui¢ao.

Atualmente, considerar os direitos fundamentais como absolutos e
ilimitados € anacronismo tedrico e pratico, pois, predomina a concepg¢ao de que o0s
direitos fundamentais, embora amplos, sdo limitados e restringiveis. E é assim,
porque “[...] decorre do carater universal ou geral dos direitos fundamentais e da
necessaria coexisténcia desses direitos entre si ou com outros bens juridicos
constitucionalmente protegidos”. (CHEQUER, 2011, p. 44).

Os limites dos direitos fundamentais sao estabelecidos pela redagao
original na Constituicdo, quanto na interagdo com os demais direitos. Mesmo que os
direitos n&o tenham sido restringidos na Constituicdo, eles devem ser delimitados
para nao ferir os direitos de outros individuos, além do que n&o ha direitos absolutos.
Caso os direitos fundamentais fossem considerados absolutos, isto conduziria a uma
ineficacia deles, impondo-se a sua limitagdo por questdes até mesmo pragmaticas.
(RAMALHO, 2016, p. 38; RAMOS, 2017, p. 164)*,

Reconhecendo o carater limitado e restringivel dos direitos fundamentais,
o0 problema que se apresenta, entdo, € saber se essa limitagdo € intrinseca aos
préprios direitos fundamentais ou se decorre de fatores externos, ou seja, de outros
direitos fundamentais ou bens juridicos constitucionalmente previstos. Para
responder a este problema duas teorias dos limites dos direitos fundamentais
principais foram desenvolvidas: a) a teoria interna, também denominada de
concepcao estrita e, b) a teoria externa, também denominada de concepgao ampla.

Ambas serdo apresentadas brevemente a seguir.

direitos de diferentes espécies. Acontece a colisdo auténtica de direitos fundamentais, quando o
choque se da no exercicio de direitos de titulares diferentes, ou colisdo de direitos impropria,
quando o choque de se da no exercicio de direitos fundamentais com outros bens protegidos pela
Constituigdo. Por fim, a colisdo de direitos em sentido amplo “[...] consiste no exercicio de um direito
que conflita ou interfere no cumprimento de um dever de protegao por parte do Estado”. (RAMOS,
2017, p. 165-166).

® As limitagbes expressas a liberdade de expressao pelo texto constitucional sdo: a vedagédo do
anonimato, a protecao a imagem, a honra, a intimidade, e a privacidade, bem como o direito de
resposta no caso de abuso do direito de expressar do individuo.
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2.3.2.1 A teoria interna dos limites dos direitos fundamentais

Para a teoria interna, também denominada de “concepc¢do estrita do
conteudo dos direitos fundamentais”, além de determinar, de maneira prévia e
definitiva, o conteudo de todos os direitos fundamentais, a Constituicao fixa os seus
limites. Neste sentido, as demais normas infraconstitucionais, bem como os atos dos
demais poderes possuem o condao de delimitar os direitos fundamentais, mas nao
impor restrigdes externas a eles. (CHEQUER, 2011, p. 45).

Os direitos fundamentais ja se encontram com seus limites de modo
imanente, ou seja, o direito tem seu alcance definido de antem&o, assim é
desnecessario e impossivel restringir o direito. Entretanto, esta condicdo de

inexisténcia entre

Separagdo entre o ambito de protecdo e os limites dos direitos
fundamentais, permite que sejam incluidas consideragdes relativas a outros
bens dignos de protecdo (por exemplo, interesses coletivos ou estatais) no
préprio ambito de protecdo desses direitos, o que aumenta o risco de
restricdes arbitrarias da liberdade. (SARLET, 2013, p. 199).

Os pressupostos da teoria interna informam que nao ha possibilidade de
ocorrer situagdes em que se possa evidenciar conflito entre direitos fundamentais.
Por meio de uma interpretacao sistematica e unitaria da Constituicdo, o que se pode
vislumbrar no caso concreto € a aplicagdo adequada apenas a um dos direitos
sistematicamente aplicaveis ao caso™.

Segundo a teoria interna, o conflito entre direitos € meramente aparente,
visto que “[...] um dos direitos envolvidos nao foi aplicado ao caso concreto porque
esse direito nunca realmente incidiu sobre a situacado fatica”. (RAMOS, 2017, p.
166). Ela defende a existéncia de limites internos a todo direito, o que torna
impossivel a colisdo de um direito com o outro. O campo de interpretagao judicial do
direito fundamental ja esta estabelecido prévia e definitivamente pelo constituinte,
formando um sistema unico e harménico de normas juridicas. Assim, ndo ha
possibilidade de haver conflitos entre os direitos fundamentais. Na hipotese

concreta, a solucdo € a aplicagdo adequada de apenas um dos direitos

* Em outros termos: “NZo existe, na realidade, a possibilidade de conflitos entre direitos
fundamentais ou entre tais direitos e outros bens constitucionais, uma vez que nenhum direito, em
um sistema unico e harmonico de normas juridicas, pode imiscuir-se no campo semantico de outro
direito”. (CHEQUER, 2011, p. 46).
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fundamentais aplicaveis ao caso por mera interpretacdo sistematica e unitaria da
Constituicdo. (RAMALHO, 2016, p. 42)°.

Para a teoria interna dos direitos fundamentais, o papel do intérprete fica
caracterizado pela demarcagao precisa de cada um dos direitos fundamentais,
aplicando o unico direito cabivel ao caso concreto. O pressuposto € o de que a
concrecao dos direitos fundamentais, realiza-se através da atuagao dos titulares dos
poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. (CHEQUER, 2011, p. 47)°".

O direito e suas restricbes ndo sao considerados duas coisas distintas,
mas uma sO, pois considera que o direito possui um determinado conteudo
previamente fixado de modo definitivo pela Constituicdo. Na teoria interna, o
conceito de restricdes é substituido pelo conceito de limites, assim, “[...] as duvidas
existentes em relacdo aos limites®® do direito sdo relacionadas ao contetido e n3o
acerca de se o direito deve ou ndo ser limitado”. (CHEQUER, 2011, p. 47).

Sob a otica da teoria interna, como os direitos fundamentais ja possuem
um contetdo® bastante reduzido, o que ocorre é que muitas situacdes ndo sdo
contempladas pelo direito fundamental. Assim, por exemplo, um discurso obsceno
poderia ndo ser contemplado pelo direito fundamental a liberdade de expresséo. A
teoria interna, nega, portanto, os conflitos entre direitos humanos. Assim, para a
teoria interna, fica nitida a inadmissibilidade da ponderacdo® dos principios, pois

uma vez tipificados os direitos fundamentais na Constituicao e, por constituirem a

*® Em uma situagdo de caso concreto, por meio da teoria interna dos direitos fundamentais, o
intérprete “[...] devera analisar o conteludo do direito fundamental previamente disposto pelo
constituinte e, entdo, verificar qual serd adequado, ndo mais. Cabera ao intérprete, assim,
reconhecer a demarcagao precisa de cada direito fundamental inexistindo a possibilidade de dois
direitos fundamentais serem aplicados adequadamente, de modo simultaneo”. (RAMALHO, 2016, p.
42).

*" Para a teoria interna dos limites dos direitos humanos fundamentais, as restricbes a tais direitos
“[...] devem estar expressamente autorizadas pela Constituicdo e pelos tratados de direitos
humanos, ou ainda, devem ser extraidas dos limites imanentes de cada direito”. (RAMOS, 2017, p.
167). E por meio da apreciacdo da redacdo do direito, quanto da realidade social fatica que se
delimitara os direitos fundamentais. Assim, ou a realidade fatica é alcangada pelo direito
fundamental, ou ndo é e, ndo havera nenhum direito a ser invocado.

%2 Esses limites podem ser expressos ou imanentes a determinado direito. No primeiro caso, do limite
expresso, o proprio texto constitucional do direito fundamental apresenta a ressalva que o exclui da
aplicagao no caso concreto. No caso do limite imanente, trata-se do poder do intérprete de delimitar
a aplicagao do direito ao caso concreto. (RAMOS, 2017, p. 166).

%8 Segundo Ramos (2017, p. 169), “[...] a maior fragilidade da teoria interna esta justamente na
dificuldade de o intérprete delimitar, com argumentos racionais, o conteudo dos direitos em andlise,
tracando seus limites, sem que ele seja também acusado de ‘arbitrario’™.

* A teoria interna dos direitos fundamentais considera equivocada a teoria da ponderagdo dos
principios, pois entende que a ponderagdo ndo cumpre com um minimo de racionalidade
metodoldgica, pois trata-se de um critério subjetivo e extremamente irracional. (CHEQUER, 2011, p.
47).



45

decorrente eficacia normativa, revestem-se de carater deontologico. (RAMALHO,
2016, p. 44). Nas palavras de Chequer (2011, p. 47), “[...] para os adeptos da teoria
interna, a ponderagdao ndo cumpre com um minimo de racionalidade metodoldgica,
tratando-se de um critério subjetivo e extremamente irracional”.

Entretanto, para alguns doutrinadores “[...] a palavra limitagdo, com
referéncia a um direito fundamental, é inoportuna, uma vez que um direito inerente a
uma pessoa, [...] ndo tolera que nada, nem ninguém o limite a partir de fora”.
(CHEQUER, 2011, p. 48). Assim,

O direito fundamental ndo pode ser julgado unicamente a partir das
possibilidades juridicas de sua realizagdo, uma vez que os direitos
fundamentais perderiam a sua significagdo institucional se ja nédo séo
exercitados por uma pluralidade de titulares. (CHEQUER, 2011, p. 48-49).

O abuso de um direito fundamental €& perigoso para o bom
desenvolvimento da democracia e para o direito fundamental como instituicéo.

Assim, as leis que impedem o abuso ndo sdo “restricdes”

, mas condigbes de
realizacdo do proéprio direito fundamental, visto que, os direitos fundamentais nao
existiriam se nao pudessem ser respeitados pelos diversos titulares deles. Por isto é
que “[...] uma investigacdo em torno das regulagdes legislativas no ambito dos
direitos fundamentais deve levar a sua qualificacdo como conformacdo e
determinagdo (conforme a esséncia) dos direitos fundamentais, nunca como uma
restricdo”. (CHEQUER, 2011, p. 49).

Entretanto, a teoria interna, em caso de aparentes conflitos de direitos,
remete alguns autores a diretriz de busca de possiveis solugdes pela concordancia
pratica entre normas constitucionais em tensdo. Segundo este principio, em caso de
aparentes conflitos que apontem para diferentes dire¢coes para a solugao, é tarefa do
intérprete, buscar a harmonizagdo no caso concreto, mas sem se valer da
ponderacdo®®. Mas ha quem defenda uma espécie de unido metodoldgica entre os
dois principios de resolucdo de conflito: assim, aplica-se a concordancia pratica,

> Rawls (2011) estabelece a distingdo entre regulacéo e restricdo. As restricbes sdo praticamente
inadmissiveis quando aplicadas aos direitos fundamentais regidos pelo primeiro principio de justica,
enquanto as regulagdes, sdo admissiveis, especialmente quando aplicadas ao segundo principio de
6justig:a. Remete-se o leitor ao capitulo 3.

° Para a teoria interna a leitura da Constituicdo deve ser realizada de modo principiolégico e
sistémico, pois ela é coerente com a visao da integridade do Direito. Assim, todo direito individual,
tem uma fungao social que precisa ser cumprida. A teoria interna possibilita ao intérprete localizar a
existéncia de pretensdes abusivas, com aparéncia de direito.
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mostrando-se esta inviavel, aplica-se a ponderacdo. (RAMALHO, 2016, p. 45-46)°".

Das diversas criticas possiveis a teoria interna dos limites dos direitos
fundamentais, destacam-se como nucleo central os aspectos a seguir: a ideia de que
a teoria interna acaba por reduzir demasiadamente o conteudo dos direitos
fundamentais, que muitas situagdes ndo estariam contempladas por eles. A
delimitacdo dos direitos fundamentais apresentada pela teoria interna, € bastante
rigida e aprioristica, o que elimina semantica e conceitualmente os conflitos entre os
direitos, levando a ilusdo de que os direitos estdo em harmonia e desconhecem que
as limitagdes sdo parte dos direitos fundamentais e “[...] determinam seu conteudo
de acordo com a perspectiva da comunidade em determinada época”. (RAMALHO,
2016, p. 47-51).

2.3.2.2 A teoria externa dos limites dos direitos fundamentais

Para a teoria externa dos direitos fundamentais, também denominada de
teoria de concepgédo ampla dos direitos fundamentais, “[...] a identificacdo do ambito
de protegdo de um direito fundamental. Exige duas fases de raciocinio”®. (RAMOS,
2017, p. 169). Primeiramente, identificagdo ampla do conteudo do direito
fundamental e posteriormente, harmonizacao deste conteudo com os demais direitos
fundamentais e bens constituidos e protegidos constitucionalmente. Apds esta

segunda fase, chega-se ao conteudo definitivo do direito fundamental que consiste

°" Destaca-se ainda a posicdo de Jirgen Habermas e Klaus Ginther quando a possibilidade de
colisdo entre normas constitucionais. Para estes autores, a possibilidade de conflito entre normas
constitucionais existe, mas deve ser enfrentada pelo juizo da adequagéo, ou seja, em caso de
conflito no caso concreto, deve o intérprete realizar exame exaustivo da situagao fatica, bem como
das alternativas juridicas a disposi¢éo para a solugéo do caso e buscar identificar qual a norma mais
adequada a situagdo concreta. Assim, “[...] o juizo de adequagdo é compativel com a fungao
jurisdicional, que deve considerar principios juridicos ndo como normas impositivas, mas como
valores otimizaveis”. (RAMALHO, 2016, p. 46). Ha ainda a perspectiva interpretativa defendida por
Ronald Dworkin, também denominada de “Justica de Ourigo”. Dworkin se opde a ideia de que
liberdade e igualdade entram em colisdo, pois ndo sao virtudes independentes, “[...] mas aspectos
do mesmo ideal de associagéo politica”. (RAMALHO, 2016, p. 46). Assim, os conflitos aparentes,
que sao inevitaveis, mas ilusorios e temporarios, devem ser interpretados constantemente em nome
da responsabilidade moral, pois o conflito é, no fundo, uma forma de colaboragado. As excegbes aos
direitos seriam de carater interno ao préprio direito.

% A primeira fase da teoria externa consiste na delimitagdo do direito prima facie envolvido. O
intérprete verifica se a situagdo encaixa-se em um conteudo de um determinado direito por meio da
literalidade do dispositivo normativo. A situagédo fatica se amoldando no texto do direito, em um
segundo momento, o intérprete investiga se ha limites justificaveis impostos por outros direitos, de
modo a impedir que o direito aparente seja considerado definitivo. Os direitos inicialmente
protegidos sdo identificados, mas somente serdo aplicados ao caso fatico se nao houver uma
restricdo justificavel criada externamente por outro direito. (RAMOS, 2017, p. 169).
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“[...] na identificacdo das situagdes que podem considerar-se definitivamente
amparadas por um direito fundamental”. (CHEQUER, 2011, p. 49-50). Assim, o
conteudo inicial do direito fundamental pode ser restringido por fatores externos a

ele e conclui-se que:

Num determinado caso concreto, o direito fundamental existe prima facie,
mas por algum fator externo — outros direitos fundamentais, a ordem
publica, a moral publica, o bem comum -, tornou-se necessario reduzir
(restringir) o seu alcance. (CHEQUER, 2011, p. 50).

Ramalho (2016, p. 52) ressalta que ha um ponto central para
diferenciacao entre a teoria interna e a teoria externa e que consiste em que, para a

teoria interna,

A conformagédo de determinado direito fundamental com todos os demais
ndo representa uma limitagdo externa ao direito fundamental, mas uma
delimitagdo prévia da extensdo do ambito de protecdo dos direitos
fundamentais tecida pela prépria Constituicdo, tratando-se dos limites
imanentes aos direitos fundamentais.

De acordo com a teoria externa, a restricdo nasce por alguma necessidade
de ordem externa ao direito, de compatibilizagao de direitos, tanto individuais quanto
coletivos. Nos termos em que afirma Ramalho (2016, p. 53), “O direito fundamental
existe prima facie, mas por algum fator externo, como outros direitos fundamentais, a
ordem publica, a moral publica, ou o bem comum, por exemplo, percebe-se a
necessidade de reduzir, restringir o seu alcance” *°.

Segundo Sarlet (2013, p. 199), a teoria externa distingue os direitos
fundamentais das eventuais restricdes a eles. Assim, ha uma distingdo entre direito
prima facie (ilimitado) e a posi¢ao definitiva (direito limitado) a relagdo entre o direito
e restricdo se estabelece quando ha a necessidade de compatibilizacdo de
diferentes bens juridicos ou direitos fundamentais. Para ele, a teoria externa é mais
apta para propiciar a analise dos casos de colisbes de direitos fundamentais, tendo

em conta a necessidade de imposicdo de limites®® para a devida convivéncia

% Alexy (2008, p. 277) apresenta a teoria externa dos limites dos direitos fundamentais da seguinte
forma: “[...] o conceito de restricao a um direito sugere a existéncia de duas coisas — o direito e sua
restricdo -, entre as quais ha uma relagédo de tipo especial, a saber, uma relagao de restrigdo. Se a
relacdo entre direito e restricao for definida de seguinte forma, entdo, ha, em primeiro lugar, o direito
em si, ndo restringido, e, em segundo lugar, aquilo que resta do direito apds a ocorréncia de uma
restricdo, o direito restringido”.

60 Segundo Sarlet (2013, p. 200) os limites aos direitos fundamentais sdo a¢gées ou omissdes dos
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harménica de seus titulares no &mbito da realidade social.

Entretanto, a imposigcéo de limites aos direitos fundamentais obedecera a
outros limites. Inicialmente busca-se identificar na literalidade do texto normativo, se
“a esfera do preceito abrange ou ndo uma certa situacédo ou modo de exercicio”. Se
as situacoes se encontram fora do “[...] ambito de protecédo do direito fundamental,
afigura-se preferivel examinar tais hipoteses no plano dos limites dos direitos
fundamentais”. (SARLET, 2013, p. 199).

Para a teoria externa, quaisquer restricbes aos direitos fundamentais
caracterizam-se por serem restricbes externas a eles. Contudo, tais restri¢cdes,
somente serdo admitidas pelo ordenamento juridico se forem conciliadas com o
conjunto de garantias previstas pela Constituicdo. Assim, a lei que restringe o direito
fundamental devera ser genérica e deve se submeter a observancia do principio da
proporcionalidade. Além do mais, como as garantias devem ser préprias de um
Estado democratico, a autorizacdo constitucional para as limitagdes protestara por
respeito ao conteudo essencial do direito fundamental restringido. (RAMALHO, 2016,
p. 54).

A restrigdo ao direito fundamental surge de uma necessidade externa ao
proprio direito, como por exemplo, compatibilizar os direitos de diferentes individuos
e também os direitos individuais e os bens coletivos. Qualquer restricdo a um direito
fundamental somente é admitida se estiver submetida ao conjunto de garantias
previstas na Constituicao, a saber, “[...] autorizagao constitucional, a lei que restringe
o direito fundamental devera ser genérica, a observancia do principio da
proporcionalidade, o respeito ao conteudo essencial do direito fundamental
restringido”. (CHEQUER, 2011, p. 50). Assim, para a teoria externa o conteudo
definitivo dos direitos fundamentais pode ser definido pelo critério da

proporcionalidade®’. Os direitos somente podem ser limitados por expressa

poderes publicos ou de particulares que dificultam, reduzem ou eliminem o acesso ao bem juridico
protegido, afetando o seu exercicio (aspecto subjetivo) e/ou diminuindo deveres estatais de garantia
e promocgao (aspecto objetivo) que resultem dos direitos fundamentais. As limitacdes ndo se
confundem com as normas de competéncia estatal para realizar tais limitagées. As primeiras, as
limitacdes, consistem em proibi¢cdes dirigidas aos cidadaos; as normas de competéncia estatal para
impor limitagdes (ou reservas legais) sdo “autorizagbes constitucionais que fundamentam a
possibilidade de o legislador restringir direitos fundamentais”.

T A complexidade do principio da proporcionalidade, bem como o da razoabilidade, quanto ao seu
conteudo, possibilita situa-los em referéncia a varios dispositivos constitucionais. Assim, pela
tradicdo germanica, o ponto referencial € o Estado de Direito e, deste modo, ele esta situado na
vedagdo ao arbitrio, ao excesso de poder. Pela tradicdo norte-americana, a proporcionalidade
guarda relagdo com o art. 5°, LIV, da CF/1988 (o contraditério e a ampla defesa). Como um dos
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disposicdo constitucional ou por norma infraconstitucional com fundamento na
Constituicdo, é o que a doutrina denomina de reservas legais®>. (RAMALHO, 2016,
p. 53; SARLET, 2013, p. 200).

O regime juridico constitucional das reservas legais esta sujeito a rigoroso
controle com a necessidade de cumprir exigéncias. Além do mais, ainda € possivel
estabelecer limitacdes®® decorrentes de colisdo de direitos fundamentais entre si ou
com outros bens juridicos constitucionais. Neste caso, exige-se cautela redobrada
na ponderagao realizada por parte dos poderes publicos considerando a analise em
cada caso concreto. (SARLET, 2013, p. 201).

No Brasil tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia majoritariamente,
acolhem o critério da ponderagao da teoria externa. Para Chequer (2011, p. 51) este

critério € o mais adequado

Para o equacionamento de conflito entre principios fundamentais em razéo
de representar uma metodologia que impde a ponderacdo de todos os
valores constitucionais aplicaveis, ndo ignorando nenhum desses valores,
para que a Constituicdo seja preservada na maior medida possivel.

Quando se tem a colisdo de conflitos entre direitos fundamentais, a
solucdo ndo se da pela compreensdo de que ha uma hierarquia entre os direitos

constitucionais, que leve a sacrificar um direito em detrimento do outro. A solugao

pilares do Estado democratico de direitos brasileiro, ele se caracteriza como instrumento metddico
de controle dos atos (omissivos e comissivos) dos poderes publicos, mas podendo ser aplicado na
relacdo de eficicia horizontal entre particulares. Implica nas dimensdes negativas e positivas dos
direitos fundamentais. Possui um carater de dupla face na medida em que atua no plano da
proibicdo dos excessos as limitagbes, mas também em na insuficiéncia. Ele costuma ser
desdobrado em trés elementos: adequacdo ou conformidade (viabilidade id6nea); necessidade
(meio restritivo menos gravoso) e proporcionalidade no sentido restrito. A garantia de protegéo ao
nucleo essencial dos direitos fundamentais, aponta para a parcela de conteddo sem o qual perde
sua eficacia e seu reconhecimento. Assim, ha contelidos que s&o inviolaveis e as normas restritivas
estado vinculadas a salvaguardar tais conteudos. (SARLET, 2013, p. 202-207).

%2 As reservas legais podem ser classificadas em: reservas legais simples e reservas legais
qualificadas. As primeiras autorizam a intervengao do legislador ordinario no ambito de protegéo do
direito fundamental, sem estabelecer pressupostos e/ou objetivos especificos a serem observados
(competéncia mais ampla de restricdo). As reservas legais qualificadoras, estabelecem
pressupostos e/ou objetivos a serem atendidos pelo legislador para a limitagdo dos direitos
fundamentais. (SARLET, 2013, p. 201).

% Sarlet (2013, p. 202), alerta para o fato de que as eventuais limitagdes dos direitos fundamentais
somente serdo legitimadas se forem compatibilizadas, formal e materialmente, com a Constituicdo
(Controle de Constitucionalidade). Do ponto de vista formal, implica na investigacdo da
competéncia, do procedimento e da forma adotada pelo intérprete. Do ponto de vista material, trata-
se da protegdo ao nucleo (ou conteudo) essencial do direito, tendo em conta as exigéncias da
proporcionalidade e razoabilidade e designacéo da proibigdo de retrocesso. Tais limites aos limites
dos direitos fundamentais, visam criar barreiras a restringibilidade dos direitos e aumentar sua
eficacia. No Brasil ndo previsdo constitucional a respeito dos limites dos limites dos direitos
fundamentais, mas tal pratica foi recepcionada pela doutrina e pela pratica.
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passa por preservar a protecao constitucional dos diferentes direitos na unidade que
€ a Constituicdo, tendo em vista a harmonizagao entre eles. Assim, para o intérprete
da situagao de colisao de direitos “[...] ndo basta somente identificar os valores em
jogo, mas construir e lancar maos de critérios que permitem aplica-los
racionalmente” (SARLET, 2013, p. 201), levando-se em conta a importancia distinta
dos valores diversificados pelos direitos fundamentais (com atengdo ao caso
concreto) e observando as hierarquizagdes axiolégicas elaboradas pelo legislador.

O critério da verdade é relevante quando se tratar de informagao a
respeito de fatos, mas ndo quando diz respeito a manifestagdes de opinides e de
ideias, visto que esta ndo podem ser avaliadas objetivamente como certas ou
erradas. Enquanto a liberdade de expressdo em sentido amplo esta relacionada a
expressao de opinides, ideias e juizos de valor, ela € ampla, embora n&o absoluta e
ndo estd adstrita ao critério da verdade®®. Entretanto, a liberdade de informac&o
como espécie da liberdade de expressdo, possui na verdade uma de suas
limitagoes.

O que se entende por verdade® como condicdo limitadora da liberdade

% Sobre as diversas concepgdes da verdade, conferir ensaio da professora e filosofo Marilena Chaui
(2010, p. 122-130) em sua obra Convite a Filosofia. Neste ensaio ela afirma que, em seu sentido
grego, a verdade é definida como Alétheia e, enquanto tal, ela “[...] é a manifestacdo daquilo que é
realmente ou do que existe realmente tal como se manifesta ou como se mostra. O verdadeiro se
opde ao falso, ao pseudos, que é o encoberto, o escondido, o dissimulado, o que parece ser mas
ndo é, o que ndo é como parece. O verdadeiro é o plenamente visivel para a razdo ou o evidente”.
No sentido latino, veritas, verdadeiro é o que se refere “a linguagem como narrativa dos fatos
acontecidos, refere-se a enunciados que dizem fielmente as coisas tais como foram ou
aconteceram. Um relato é veraz ou dotado de veracidade quando a linguagem enuncia os fatos
reais”. Nestes termos, o oposto de verdadeiro € a mentira e a falsificagdo. Em seu terceiro sentido, o
hebraico, a verdade se diz emunah e significa confianga. “A verdade se relaciona com a presenca
de alguém (Deus ou humano) e com a espera de que aquilo que foi prometido ou pactuado vai
cumprir-se ou acontecer”. Sobre a verdade e a teoria das verdades, conferir também o capitulo IX —
Verdades e Teorias da verdade no livro “Teoria do conhecimento e Teoria da ciéncia” de Urbano
Zilles (2005, p. 128-138).

% Nenhum ser mortal pode ser dono da verdade, pois o problema da verdade esta na finitude do
préprio ser mortal, no caso, os seres humanos e, também, no ocultamento do ser da realidade, isto
€, do ser do objeto conhecido ou a ser conhecido. Este esta oculto e quando se revela, ndo o faz em
sua totalidade. Do mesmo modo, o sujeito esta limitado por suas condi¢gdes de sensibilidade e
entendimento, o que faz possuir do objeto em termos de conhecimento uma representagcéo do que
ele seja. Assim, o ser humano conhece a verdade daquilo que o objeto é sempre de modo limitado,
por meio de suas sensacdes, impressdes e representagdes. E sempre uma parte da realidade que
se conhece, a realidade toda em sua inteireza jamais podera ser apropriada pelo sujeito, quer seja
individual ou coletivamente. A verdade consiste muito mais numa busca constante de sentidos
sobre a realidade do que uma apropriagdo plena daquilo que é o seu ser. A verdade é “[...] o
encontro da pessoa com o desvelamento, com o desocultamento e com a manifestacdo do ser. A
esséncia das coisas se manifesta, torna-se ftranslicida, visivel ao olhar, a inteligéncia e a
compreensdo humana. Pode-se dizer que ha verdade quando percebemos e dizemos o ser que se
desvela, que se manifesta. Ha uma certa conformidade entre o que julgamos e dizemos e aquilo
que do objeto se manifesta”. (CERVO; BERVIAN, 2002, p. 12-13).
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de informacao, é a verdade subjetiva®®, como resultado do esforgo ndo negligente de
quem a expressa para checar a informagao quanto a sua verossimilhanca aos fatos
a que se referem, mesmo que posteriormente venha a se revelar como falsa a
informacdo. Nao se trata da verdade no sentido objetivo do termo, isto &, da
adequacao e correspondéncia entre o que se expressa e o fato expressado, entre o
que se diz e o objeto dito.

Buscar a verdade objetiva em sua completude légica e fatica € impossivel
pois estar-se-ia diante de uma verdade absoluta, isenta de erros de percepcéo e de
interpretagdo, nenhuma area do conhecimento® humano é capaz de alcancar a
verdade sob esses critérios tdo absolutos, especialmente as ciéncias humanas e

sociais. N3o se trata da verdade como sinénimo de certeza®® absoluta, muito menos

% Bazarian (1994) distingue os aspectos objetivos e subjetivos da verdade e apresenta algumas das
variadas espécies de verdade. Assim, quanto ao aspecto objetivo, a verdade existe fora e
independente da mente do sujeito, € o conteudo do conhecimento. “O termo objetivo significa que o
objeto conhecido esta fora da mente do sujeito. [Ja o aspecto subjetivo diz respeito ao] reflexo do
objeto exterior no sujeito cognoscente, [mas pode significar] opinido ou impressao pessoal, parcial,
pré-concebida, arbitraria, que é prépria de uma ou mais sujeitos (pessoas) e ndo é valido para
todos, isto é, ndo tem carater objetivo e universal”. (BAZARIAN, 1994, p. 133-138). A verdade é
subjetiva porque é uma construgcao dos sujeitos, que depende de suas vontades, desejos e gostos,
mas é também e fundamentalmente, resultado do conhecimento como reflexo subjetivo das
qualidades objetivas que existem na realidade exterior. O conteudo da verdade n&o depende da
mente dos sujeitos, mas, enquanto conhecimento, € um reflexo subjetivo das qualidades objetivas
que existem na realidade exterior. Quanto aos diversos tipos de verdade, ela pode ser: material ou
objetiva; formal ou ldgica; axiomatica ou convencional; axiolégica propriamente dita; moral;
pragmatica; politico-estatal; dogmatica ou religiosa e ficticias ou irreais.

Partindo da concepg¢do de conhecimento como conjectura, Popper (2006, p. 256) define o
conhecimento cientifico como conhecimento de conjecturas testaveis e passiveis de melhoramento.
Para ele, todo conhecimento de carater racional, toda discussao a servigo da busca da verdade, séo
também principios éticos. Assim, ele faz referéncia a trés principios do conhecimento que sao
também principios éticos: o principio da falibilidade, o da discussao racional e o da aproximagao da
verdade. Pelo primeiro principio, abre-se a possibilidade para, em uma discusséo racional, analisar
que um dos dois contendores esta errado, ou mesmo os dois. O segundo principio propbe a
tentativa de ponderagédo, o mais impessoalmente possivel, os motivos para ser a favor ou contra
determinada teoria criticavel e, pelo terceiro principio, tem-se que mediante uma discussao objetiva,
€ possivel uma aproximagao a mais da verdade e uma melhor compreenséo do problema, mesmo
que nao se alcance uma solugao definitiva. Popper (2006, p. 257-258) afirma que estes principios
sdo epistemologicos, mas também éticos, pois eles, “[...] implicam, entre outras coisas, tolerancia:
se eu posso aprender com vocé e quero aprender no interesse da verdade, entdo devo nao apenas
tolera-lo, mas também reconhecé-lo como alguém potencialmente detentor de direitos iguais; a
potencial unidade e a potencial igualdade de direitos de todos os homens s&o um pressuposto de
nossa disposicdo a uma discussdo racional. E também importante o principio de que podemos
aprender muito com uma discussdo; mesmo que ela ndo conduza a um acordo. Pois a discussao
pode nos ensinar a compreender algumas fraquezas de nossa posicao”.

% Com relagcdo a distingdo da verdade e certeza Ruiz (2002, p. 115-127) estabelece que ela néo
consiste nas coisas mas surge dos julgamentos que se fazem sobre o que as coisas s&o, sobre a
realidade do ser delas, assim, “[...] a verdade nasce, pois, do julgamento da mente a respeito das
realidades e nao existe sem ele”’. Por isto, a verdade de nosso espirito consiste em sua
conformidade com a coisa, com a realidade. Ela se expressa e fica a ser conhecida por meio da
linguagem e, portanto, fala-la “[...] significa que a comunicagdo enunciou a adequagdo ou
conformidade da mente com a realidade. Nao fala-la pode significar, em primeiro lugar, o simples

67
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da certeza como mero estado de convicgdo psicologica. Trata-se da certeza
epistemologica que se fundamenta em evidéncias faticas e logicas, que pode e deve
ser investigada criteriosamente. Nessa concep¢do, 0 que sSe ampara como
informacgao verdadeira enquanto direito fundamental a liberdade de informacéo, é a
informagéo que resulta da investigacao criteriosa dos fundamentos légicos, faticos e
morais por quem a expressa.

E assim que se pode afirmar a existéncia de dois critérios fundamentais a
serem empregados por aqueles que sao responsaveis pela informagao: a origem da
informacéo e as consequéncias que resultam de sua expressao. Quanto ao primeiro
critério, a origem da informacédo, ha de se diligenciar em torno da credibilidade e
confiabilidade da fonte da informagao. Ja quanto ao segundo critério, ha de atentar
para as consequéncias da difusdo da informacgao, pois quanto maior a possibilidade
de lesdo que podera resultar a terceiros ou a ordem publica, maior a diligéncia
quanto a veracidade da informacéao.

Admitir a tese da verdade subjetiva como critério de limitagao a liberdade
de informacéao, é reconhecer a existéncia do conflito entre o direito a liberdade de
informacédo e a honra, visto que esta pode ser lesionada por aquela se exercida
abusivamente. Entretanto, ha autores que defendem a tese da verdade (ou
veracidade) objetiva, que consiste basicamente em fundamentar a informagao na
verdade que se acredita possuir. Neste caso, aquele que divulga uma informagao
que é sabidamente inveridica, ela ndo constitui um exercicio legitimo do direito a
livre expressao da informagéo. Ao contrario da expressao da informagao inveridica
guando se sabe de sua falsidade, o erro, que consiste em divulgar uma informagao
que se acredita verdadeira, mas falsa, esta protegido pelo direito a liberdade de
expressao da informacao.

Outro aspecto em destaque, diz respeito a saber se a informagao que se

expressa ou pretende expressar, € relevante ou ndo para o publico. Ha quem

erro, isto é, significa comunicar o que de fato se tem na mente, quando aquilo que se tem na mente
nao corresponde a realidade; em segundo lugar, nao falar a verdade pode significar comunicar algo
diferente daquilo que, de fato se tem na mente; é o caso da mentira € ndo do simples erro; a mentira
acrescenta ao erro aspectos de qualificagdo moral. [Ja quanto aos limites da verdade ou a certeza],
ndo € necessario que a mente represente e traduza a realidade plena e total em seus julgamentos
para que surja a verdade, [pois], ndo é dado a mente humana exaurir, esgotar toda a inteligibilidade
do real; basta que o pouco que a mente apreende e afirma acerca da realidade esteja nela
exatamente como a mente o afirma. [Por fim], julgue-se a verdade pelo pouco que o juizo afirma;
ndo pelo muito ou muitissimo que omite, [visto que] a verdade universal e eterna dos fatos
contingentes € uma ilusdo alimentada por espiritos pobres de senso de realidade”. (RUIZ, 2002, p.
115-127).
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defenda que “[...] somente os fatos de relevancia publica seriam abarcados pelo
direito fundamental a liberdade de informacao”. (CHEQUER, 2011, p. 5§7). O limite
interno do direito fundamental seria, portanto, o interesse publico. Entretanto, nao é
esta a posigdo prevalecente. Majoritariamente, tanto a doutrina, quanto a
jurisprudéncia constitucional, consideram que a liberdade de expressdo e de
informacéao contribuem para a formacgao da opinido publica, mas isto ndo € suficiente
para que sejam protegidas institucionalmente pela Constituicdo. Além disto, é
preciso que os fatos a que se referem sejam verdadeiros (no caso da liberdade de
informagéo) ou que tenham relevancia para o interesse publico®®.

As principais conclusdes a que se pode chegar sdo: 1) a liberdade de
expressao é distinta da liberdade de informacado: a primeira se refere a opinides,
pensamentos, juizos de valor, toda manifestagdo politica, religiosa, artistica de
carater abstrato, ndo condicionada a verdade. A segunda se refere a fatos e, logo,
condicionada a verdade; 2) informagao verdadeira n&o é informagéo objetivamente
verdadeira, mas aquela que resulta de uma investigagao diligente por quem é
responsavel por ela, portanto, uma informagao subjetivamente verdadeira; 3) erros
circunstanciais ndo afetam a veracidade subjetiva da informacao e, 4) aceitar a tese
da verdade subjetiva da informacgdo € admitir a importancia do fluxo de noticias na
formacdo da opinido publica, 5) as liberdades de expressdo e de informagéo
somente serao reconhecidas como direitos fundamentais quando se referirem a
temas de interesse publico, 6) o interesse publico é fixado a partir de duas
consideragdes: o cargo ocupado pela pessoa objeto de noticia, ou importancia
pubica dela, e a natureza da matéria versada pela informagao ou expressao e, por
fim, 7) cabe aos tribunais decidir o que vem a ser matéria de interesse publico, visto
nao haver consenso sobre isto. (CHEQUER, 2011, p. 61-62).

Com base na Constituicdo Brasileira de 1988, o direito a honra’®, bem

% O interesse publico é referente as informagdes que possam contribuir para formar a opinidao publica
pela matéria a que se referem e que podem contribuir para fazer possivel a participagdo do cidadao
na vida da comunidade. (CHEQUER, 2011, p. 63).

® A honra é entendida tanto como limite externo a liberdade de expressao em sentido amplo, como
se interpreta do texto constitucional espanhol, como um limite interno a liberdade de expresséo, tal
como se da na interpretagdo do sistema normativo dos EUA. O que ha em comum em ambos os
sistemas é que a honra decorre do principio da dignidade humana, assim, proteger a dignidade
humana, € também proteger a honra e, por isto mesmo, a honra é considerada, simultaneamente,
como um direito fundamental autbnomo e como uma limitagao a liberdade de expressdo em sentido
amplo. Conceituar o que seja a honra ndo € uma tarefa facil, dificuldade que decorre da mesma
dificuldade em conceituar a dignidade da pessoa humana, “[...] o Tribunal Constitucional da
Espanha tem considerado a honra como um conceito indeterminado, definindo-a como uma
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como o direito a imagem, € um desdobramento do direito a privacidade e

[...] consiste na preservagao da reputagao de determinada pessoa perante a
sociedade (honra objetiva) ou da dignidade e autoestima de cada um (honra
subjetiva). [Ja] [...] o direito a imagem consiste na faculdade de controlar a
exposi¢ao da propria imagem para terceiros. (RAMOS, 2017, p. 1056).

O conceito de honra é complexo porque decorre da mesma complexidade
que envolve o conceito de dignidade da pessoa humana, visto que aquela tem suas
raizes nesta. Entretanto, pela via negativa € mais facil compreender tanto um quanto
o outro, ou seja, reconhecer o que atenta contra a dignidade humana, é mais facil do
que reconhecer o que diz respeito a ela. Neste sentido, a analise dos casos
concretos e faticos parece ser a forma mais correta para identificar os atentados a
dignidade humana e, de modo semelhante, os eventuais atentados a honra.

Embora haja complexidade em delimitar os conflitos entre a liberdade de
expressdo em sentido amplo e a honra e de se fixar parametros objetivos para a
solugdo de eventuais conflitos entre estes direitos fundamentais, a doutrina e a
jurisprudéncia constitucional ja conseguiram delimitar alguns standards que poderéao
auxiliar o intérprete nesta tarefa de delimitacdo e ponderacdo entre esses dois
direitos fundamentais.

E importante diferenciar os casos que envolvem um conflito entre a
liberdade de expressao e a honra das situagdes que concretizam um conflito entre a
liberdade de informacdo e a honra. E deve ser assim porque, considerando-se a
possibilidade de conflito entre a liberdade de informagdo e a honra, necessario
destacar que se for considerada a premissa da veracidade objetiva, caso a
informacdo seja verdadeira, ndo havera ofensa ao direito fundamental a honra.
Entretanto, admitindo-se a veracidade subjetiva como requisito para a liberdade de
informacéo, a possibilidade do conflito se impde. (CHEQUER, 2011, p. 65).

Com relacao ao conflito entre liberdade de expressao no sentido amplo e
o direito a honra, somente estardo incluidas na possibilidade de conflito as
expressdes que possam ser necessarias para a formacéo da opiniao publica. Se a
expressao envolver um fato insultante, mas desnecessario, ndo se tratara de conflito

entre os direitos fundamentais a liberdade de expressao e a honra. Se a liberdade

realidade intangivel cuja extensdo vem determinada em cada sociedade e em cada momento
histérico e cujo nucleo essencial em sociedades pluralistas ideologicamente heterogéneas deve ser
determinado pelos juizes e tribunais”. (CHEQUER, 2011, p. 63-64).
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de expressao é exercida em ambito particular apenas, ndo ha razdo para considerar
a liberdade de expressdao em sentido amplo como um direito fundamental
preferencial em relagcdo a honra, pois ndo ha formacdo de opinido publica.
Entretanto, se a liberdade de expressdo € exercida através dos meios de
comunicagcdo de massa, a liberdade de expressdo € capaz de adquirir, no caso
concreto, status de direito fundamental. No entanto, deve concorrer para que isto
aconteca a relevancia da expressao para a formacado de uma opinido publica livre,
dimensao que néo se identifica no direito a honra. Do mesmo modo, se o caso tratar
de uma pessoa publica, um funcionario publico ou uma pessoa implicada em
assuntos de interesse publico, a liberdade de expressédo gozara de protecdo’’.

Entretanto, a liberdade de expressao nao ¢é “[...] capaz de tutelar criticas
desmensuradas e exorbitantes sem contextualizagdo, ou expressoes
indubitavelmente injuriosas sem qualquer relagdo com as ideias ou opinides e que
resultam desnecessarias para sua exposi¢cao” (CHEQUER, 2011, p. 67-68). Por
outro lado, mesmo que consideradas constrangedoras quanto ao seu conteudo, as
informacgdes verdadeiras ndo podem ser consideradas ofensivas a honra.

No caso de a liberdade de expressao relacionar-se a pessoas privadas,
nao participes voluntariamente da controvérsia publica, ela estara debilitada em sua
eficacia. Assim, “[...] a critica, mesmo que dura, esta dentro do ambito da liberdade
de expressdo, ainda mais se feita a funcionario publico, pessoa publica ou
relacionada a assuntos de interesse publico”. (CHEQUER, 2011, p. 69).

Os standards apresentados servem para que, na ponderagao em caso de
conflito entre a honra e a liberdade de expressdo em sentido amplo, esta se inicie
com a preferéncia da avaliacdo para o lado da liberdade de expressao. Entretanto,
no caso concreto, é possivel que se estabelega a inversao do julgamento em direcéo
a honra.

Com relagdo a possibilidade de haver conflito entre a liberdade de
expressdao em sentido amplo e o direito fundamental a honra da pessoa juridica,
primeiramente se faz necessario reconhecer que as pessoas juridicas também sao
titulares do direito a honra e, enquanto tal, passiveis de se encontrarem em

situagdes de conflito entre o direito a liberdade e o direito a honra. Neste caso, os

" A tutela da honra de pessoas publicas “[...] € menos intensa no confronto com a liberdade de
expressao do que a de cidaddos comuns, uma vez que o debate sobre as atividades das primeiras
envolve, em regra, questdes de maior interesse social”. (SARLET, 2013, p. 257).
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mesmos standards aplicados em caso de conflito de direitos que envolva pessoas
fisicas, podem ser aplicados se o conflito envolver pessoas juridicas. Entretanto,
importante distinguir se se trata de pessoa juridica de direito privado ou publico, se a
expressao envolve meios de comunicagdo de massa e se tem relevancia para o
interesse publico.

A vida privada e a intimidade sdo uma forma de manifestacdo da
integridade moral, direitos inatos e personalissimos que toda pessoa os tem
simplesmente por ser pessoa. Assim, supdem o direito a nao interferéncia dos outros
nas esferas pessoal e familiar de terceiros. Embora muitas vezes tomados como
sinbnimos, sao conceitos diversos que possuem a mesma origem que € a
integridade moral.

O conceito de vida privada € mais amplo e genérico, capaz de englobar
tudo aquilo que n&o €, ou ndo se quer que seja, de conhecimento geral. De carater
mais restrito, intimidade representa “um nucleo da privacidade” que recebe mais zelo
e protecao da pessoa por ser considerada por ela como mais essencial: “[...] ambos
os direitos, no sistema atual de direitos fundamentais, podem ser considerados como
expressbes do valor da dignidade humana e do livre desenvolvimento e
configuracdo da personalidade”. (CHEQUER, 2011, p. 75). E a autonomia do
individuo que fundamenta a protecao da intimidade contra as interferéncias alheias e
externas.

Reconhecidos os direitos a privacidade e a intimidade como direitos
fundamentais, € possivel que situagdes concretas ensejem conflitos entre eles e a
liberdade de expressdo em sentido amplo. A solugdo para os casos de conflito
requer inicialmente que se estabelega o que é um dado intimo ou privado. Assim, a
colisdo de direitos se estabelece quando o conteudo da manifestacdo revela ao
publico aspectos da vida privada dos individuos. Neste caso, se justifica uma
protecdo menor da privacidade de pessoas publicas do que de cidadaos comuns.
Considera-se, ainda, se ha interesse publico no conhecimento de aspectos da vida
privada de certos individuos. A inveracidade comprovada dos fatos pode justificar
eventuais limitagdes a liberdade, entretanto, a veracidade ndo é argumento definitivo
contra a protegao a privacidade. (SARLET, 2013, p. 258)72.

2 De modo geral, sdo apontadas algumas hipdteses extraidas das andlises de casos produzidas
pelas Cortes Americana, Inglesa, Francesa, Alema e da Corte Europeia de Direitos Humanos, a
saber: 1) Veiculagdo pela imprensa de informacao confidencial; 2) A revelagdo da identidade de
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A doutrina relaciona os seguintes standards que podem contribuir para a
delimitacao de critérios objetivos para solugéo de eventuais conflitos entre os direitos
fundamentais a liberdade de expressao em sentido amplo e os direitos a privacidade
e intimidade: 1) A eficacia do direito fundamental a intimidade devera ser mais
restrita se o fato privado ou intimo disser respeito a uma personalidade publica. Em
razdo do interesse geral em torno da noticia, a liberdade de expressao em sentido
amplo goza de maior eficacia legitimadora; 2) As pessoas privadas, aquelas
desprovidas de notoriedade publica, devem gozar de um ambito maior de
privacidade ou intimidade. Os fatos que s6 lhes dizem respeito devem ser impedidos
de transcender ao publico; 3) Quando o tema versa sobre matéria de interesse
publico, entendido no sentido mais amplo, nos EUA ha uma maior tendéncia a
priorizar a liberdade de expressao; 4) Ao contrario, na Franga, mesmo em caso de
interesse publico na noticia, tende-se a conceder maior eficacia ao direito de
privacidade; 5) Nao se define normativamente o que seja interesse publico mediante
as diversas Cortes constitucionais; 6) A veiculagao de fotografias € uma forma mais
perniciosa em relagdo a privacidade alheia do que a veiculagédo de fatos; 7) Para
uma boa solugcdo dos conflitos, deve-se levar em consideracdo todas as
caracteristicas do caso concreto, as circunstancias sociais, culturais e temporais do
conflito, “[...] tornando-se necessario dar uma importancia ad hoc para solucionar
conflitos desse tipo”. (CHEQUER, 2011, p. 91).

A liberdade de expressao pode confrontar-se com a protecao da crianga e
do adolescente, e os direitos dessas pessoas em formacao desfrutam de elevada
estatura constitucional conforme o art. 2277 da Constituicdo Brasileira de 1988.

Uma primeira forma de colisdo se da quando manifestagdes ou difusao de
noticias atinjam os direitos de personalidade de criangas e adolescentes

determinados, como por exemplo, matérias que expdem menores infratores, pois ha

alguém que tem o direito ao anonimato; 3) Nos casos em que o objetivo da imprensa é revelar a
identidade de uma pessoa que prefere, razoavelmente, o anonimato; 4) Publicacdo de fotografias
capazes de revelar uma pessoa em situacdo humilhante dificil de ser enfrentada ou em situacao
intima; 5) Nos casos que retratam pessoas envolvidas direta ou indiretamente em fic¢cdes artisticas
e 6) Nos casos envolvendo a privacidade de politicos e outras figuras publicas. Para algumas
Cortes tendem a privilegiar o direito a liberdade de expressao, como é o caso das Cortes nos EUA e
na Inglaterra, e, em outras, a tutela privilegia o direito a privacidade (intimidade), como é o caso das
Cortes na Franga e na Alemanha.

" In verbis, “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao”. (BRASIL, 1988).
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proibicdo legal de divulgacdo de nome e/ou imagem da crianga e do adolescente
envolvidos em atos ilicitos, conforme o art. 2477 da Lei n° 8.069/90 o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA). (SARLET, 2013, p. 258).

Outra hipétese é a que envolve a possibilidade de acesso aos conteudos
incompativeis com o estagio de desenvolvimento psiquico das criangas e
adolescentes, pois, o contato prematuro com assuntos de conteudos eréticos ou
excessivamente violentos, pode ser prejudicial a formagdo da criangca e do
adolescente. A restricdo neste caso, ja esta prevista pela competéncia atribuida a
Unido para exercer a classificagdo, com efeitos indicativos, de diversdes publicas e
programas de radio e de televisdo (art. 21, XVI c/c art. 220 da CF/1988)"°. (SARLET,
2013, p. 258).

As expressdes que se voltam as minorias como forma de discriminagao,
preconceito, xenofobia, sexismo, homofobia, intolerancia religiosa e discursos do
odio, tendem a abalar a autoestima de suas vitimas, atingindo a sua dignidade e
promovendo a intolerancia, e em nada contribuem para a democracia. Em quase
todos os Estados democraticos, a liberdade de expressao recebe limitagdes, posi¢cao
que é endossada também por tratados internacionais de Direitos Humanos como a
Convencao Internacional para a Eliminagcdo de Todas as Formas de Discriminagao

Racial, (art. 4°)"°, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 20.2)"", e a

™ In verbis, “Art. 247. Divulgar, total ou parcialmente, sem autorizagdo devida, por qualquer meio de
comunicacao, nhome, ato ou documento de procedimento policial, administrativo ou judicial relativo a
crianga ou adolescente a que se atribua ato infracional: Pena - multa de trés a vinte salarios de
referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia. § 1° Incorre na mesma pena quem exibe,
total ou parcialmente, fotografia de crian¢a ou adolescente envolvido em ato infracional, ou qualquer
ilustracédo que lhe diga respeito ou se refira a atos que Ihe sejam atribuidos, de forma a permitir sua
identificagcao, direta ou indiretamente. § 2° Se o fato for praticado por 6rgdo de imprensa ou
emissora de radio ou televisdo, além da pena prevista neste artigo, a autoridade judiciaria podera
determinar a apreenséo da publicagdo ou a suspensdo da programagédo da emissora até por dois
dias, bem como da publicagdo do periddico até por dois numeros. (Expressdo declara
inconstitucional pela ADIN 869-2). (BRASIL, 1990a).

® Sobre os limites desta competéncia, destacam-se duas doutrinas principais: a libertaria, que
defende que o texto constitucional possui apenas carater indicativo, ndo obrigando as emissoras a
segui-la na sua obrigacao; e a postura que considera que a indicacdo é alusiva aos pais, estando as
emissoras obrigadas a segui-la. E a posi¢cdo adotada pelo ECA em seu art. 254 (BRASIL, 1990),
embora o STF tenha declarada a inconstitucionalidade da expressdo “em horario diverso do
autorizado”.

"® In verbis: Artigo 4.° Os Estados Partes condenam a propaganda e as organizagdes que se inspiram
em ideias ou teorias fundadas na superioridade de uma raga ou de um grupo de pessoas de uma
certa cor ou de uma certa origem étnica ou que pretendem justificar ou encorajar qualquer forma de
6dio ou de discriminag&o raciais, obrigam-se a adoptar imediatamente medidas positivas destinadas
a eliminar os incitamentos a tal discriminagéo e, para este efeito, tendo devidamente em conta os
principios formulados na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e os direitos expressamente
enunciados no Artigo 5.° da presente Convengéao, obrigam-se, nomeadamente: a) A declarar delitos
puniveis pela lei a difusdo de ideias fundadas na superioridade ou no &dio racial, os incitamentos a
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Convengao Americana Sobre Direitos Humanos (1969) em seu art. 13.5’®. O Brasil,
o STF em analise do caso Ellwanger (HC 82.424/RS) decidiu pela prevaléncia da
igualdade e da dignidade humana diante da liberdade de expressao, em caso que
envolveu crime de racismo. Segundo Sarlet (2013, p. 258) a decisao foi correta,
entretanto, é preciso ter cautela quanto a restricdo da liberdade de expressao para
que nao resulte em arrefecimento do dinamismo da esfera comunicativa e do direito
a manifestagdo daqueles que possuem ideias impopulares. Apenas casos extremos

demandam aplicagao da restricdo a liberdade de expresséo.
2.4 Distincao entre liberdade de pensamento, de expressao e de informagao

A liberdade de pensamento’® é a liberdade que tem contetdo intelectual e
diz respeito a capacidade que o individuo tem de exteriorizar o seu pensamento a
outros individuos, tanto em relagcdo ao conteudo interno como pura consciéncia,
quanto, e principalmente, como sua manifestacdo aos outros objetivando-se na
relacdo social. E também denominada pela doutrina de liberdade primaria, pois é o

ponto de partida para as demais liberdades e “[...] trata-se da liberdade de o

discriminagdo racial, os actos de violéncia, ou a provocagao a estes actos, dirigidos contra qualquer
raga ou grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem étnica, assim como a assisténcia
prestada a actividades racistas, incluindo o seu financiamento; b) A declarar ilegais e a proibir as
organizagbes assim como as actividades de propaganda organizada e qualquer outro tipo de
actividade de propaganda, que incitem a discriminacao racial e que a encorajem e a declarar delito
punivel pela lei a participacdo nessas organizagdes ou nessas actividades; c) A ndo permitir as
autoridades publicas nem as instituigdes publicas, nacionais ou locais, incitar a discriminagao racial
ou encoraja-la. (ONU, 1965).

™ In verbis, “Artigo 20. [...] 2. Sera proibida por lei qualquer apologia do &édio nacional, racial ou
religioso que constitua incitamento a discriminagao, a hostilidade ou a violéncia. (ONU, 1966).

"8 In verbis, “Artigo 13° - Liberdade de pensamento e de expresséo. [...] 5. A lei deve proibir toda a
propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que
constitua incitagcao a discriminagéo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia. (OEA, 1969).

" No texto da Constituicio de 1988, a liberdade de pensamento recebeu ampla protecao ao ser
reconhecida como direito fundamental e clausula pétrea. Conforme o texto em seu artigo 5°, inciso
IV, no qual esta disposto que “...] € livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato”. (BRASIL, 1988). A Constituicdo Brasileira prevé a liberdade de pensamento como
pensamento intimo por meio de seu artigo 5°, inciso VI como liberdade de consciéncia e de crenga e
no inciso VIl do mesmo artigo, prevé a liberdade de crencga religiosa e de convicgao filoséfica ou
politica. Componente do direito a liberdade de expressao é o direito de siléncio, isto &, o direito de
calar e ndo manifestar o pensamento. No texto constitucional brasileiro, este direito esta previsto no
artigo 5°, inciso LXIII e consiste “no direito de cada um de ndo expressar nenhuma opinido ou ideia
e nao sofrer qualquer penalidade por permanecer calado”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 72). O direito
ao silencio ou escusa de consciéncia é o “direito de recusar prestar determinadas imposi¢cdes que
contrariem as convicgdes religiosas ou filosoficas do interessado”. Entretanto, a lei pode impor
prestagdo alternativa ao recusante, que seja compativel com suas convicgdes. A principal limitagdo
a liberdade de convicgdo filoséfica e politica, diz respeito a vedagdo a partidos politicos de
organizacgéo paramilitar (art. 17, § 4° da Constituicdo Federal de 1988). (SILVA, 2006, p. 242).
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individuo adotar atitude intelectual de sua escolha: quer em pensamento intimo, quer
seja a tomada de posicdo publica; liberdade de pensar e dizer o que se cré
verdadeiro”. (SILVA, 2006, p. 241).

Na condigao de ser racional, “[...] a liberdade de expressao € primordial
para o desenvolvimento do ser humano, e ao mesmo tempo integra esse
desenvolvimento”. (MEYER-PLUFG, 2009, p. 68). Esta relacionada com a
autodeterminagao do individuo, pois possibilita a cada um escolher livremente as
ideias e convicgdes que achar conveniente, pois “[...] considera os individuos como
responsaveis por si mesmos, dotados de poder de autodeterminagdo”. (MEYER-
PLUFG, 2009, p. 68).

Para além do simples direito de escolher as ideias que preferir, a
liberdade de pensamento abrange o direito de o individuo expor suas ideias e
opinides na busca do didlogo social com os demais integrantes da sociedade. A
necessidade de expor suas ideias, opinides, pensamentos, sensacdes, sentimentos
e tentar convencer os demais sobre a importancia e veracidade deles € inerente a
natureza humana. Aristételes ja definia o homem como o “animal que fala”, pois esta
¢ uma condicdo essencial para a realizacdo da vida em sociedade®. Por isto
mesmo, € necessario que esta necessidade seja assegurada como um direito
protegido de proibigdes e censuras prévias. A expressdao do pensamento em suas
mais diversas formas é condi¢cao indispensavel para a construcao da vida em
sociedade, especialmente nas sociedades democraticas. Nas sociedades
democraticas a liberdade em todas as suas formas, e em especial a liberdade de
expressao, €é condigdo sine qua non para a Ssua propria existéncia e
desenvolvimento. Nos contextos sociais, totalitarios, € a liberdade a condigdo de
rebeldia e contestacdo, de denuncias e de resisténcia a injustica e a opressao.

Em seu texto explicativo sobre o iluminismo intitulado “Resposta a

pergunta: Que é ‘Esclarecimento’? (Aufklérung)”“, de 5 de dezembro de 1783, Kant

% Em sua obra A Politica, Aristoteles (1998, p. 5) afirma que “[...] 0 homem & um animal civico, mais
social do que as abelhas e os outros animais que vivem juntos. A natureza, que nada faz em vao,
concedeu apenas a ele o dom da palavra, que ndao devemos confundir com os sons da voz’. Para
ele, a voz esta associada apenas a emissdo de sons que expressam sensagdes agradaveis ou
desagradaveis, enquanto a fala esta associada ao conhecimento e a manifestacdo de ideias como
atil ou indtil, bem ou mal, justo ou injusto, assim, “[...] este comércio da palavra é o lago de toda
sociedade doméstica e civil”. (ARISTOTELES, 1998, p. 5).

# No texto intitulado “‘Resposta a pergunta: Que é “Esclarecimento™? (Aufkldrung)”, Kant (2005)
afirma que o esclarecimento é saida da menoridade da qual o préprio homem é culpado, por
preguica ou covardia, mesmo depois de a natureza o ter libertado de uma direcdo estranha
(naturaliter mairorennes). O esclarecimento nao é facilmente alcangado, mas é possivel, tanto para
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(2005, p. 65-66) considerava que a liberdade, em especial a liberdade enquanto uso
publico da raz&o®, ndo é apenas necessaria para a saida da menoridade e o
alcance do esclarecimento, mas em sendo permitida, traria como resultado inevitavel
0 proprio esclarecimento. Ja o uso privado da raz&o, permite limitagcdes a liberdade
de expressdo sem, no entanto, ser o seu impedimento, pois tais limitacbes estao
condicionadas ao exercicio de determinadas fun¢des sociais.

Nos termos do filésofo:

Que limitagao, porém, impede o esclarecimento [Aufklarung]? Qual ndo o
impede, e até mesmo o favorece? Respondo: o uso publico de sua razao
deve ser sempre livre e s6 ele pode realizar o esclarecimento [Aufklarung]
entre os homens. O uso privado da razdo pode, porém, muitas vezes ser
muito estreitamente limitado, sem contudo com isto impedir notavelmente o
progresso do esclarecimento [Aufkldrung] entendo contudo sob o nome de

o0 homem em particular, quanto para o publico e a condigdo necessaria para isto € a liberdade e “a
mais inofensiva entre tudo aquilo que se possa chamar de liberdade, a saber: a de fazer uso publico
de sua razdo em todas as questdes”. Por sua vez, esclarece ainda que o uso publico da razao,
Unica condi¢do para o esclarecimento, difere do uso privado. O primeiro corresponde ao uso “que
qualquer homem, enquanto sabio, faz dela diante do grande publico do mundo letrado”. Este deve
ser ilimitado. Entretanto, o uso privado da razao, pode sofrer limitagdes porque diz respeito ao uso
que o sabio faz de sua razdo “em um certo cargo publico ou funcdo a ele confiado”. Assim, para
atender a fungéo social e a finalidade publica, a liberdade enquanto uso privado da razdo pode
sofrer limitagdes. (KANT, 2005, p. 65).

82 A razdo para Kant (2005), nao é apenas técnica ou teérica, capaz de conhecer, é também pratica,
ou seja, é capaz de determinar a vontade e a agdo moral. A boa vontade é a natureza do querer, é a
vontade de agir por dever, agir sem inclinagédo, portanto de modo incondicional. A raz&o é, portanto,
também pratica e a agdo pratica incondicionada € aquela que tem por principio Unica e
exclusivamente a razéo, € a agao moral propriamente dita. (PASCAL, 2005, p. 121). Mas qual é o
fundamento da vontade e da agdo moral? A resposta oferecida por Kant (2005) esta no
incondicional agir por dever que tem como fundamento os principios da prdopria razdo. Kant aponta
dois tipos de principios para a agdo pratica: as maximas que sao principios praticos subjetivos que
valem apenas aos sujeitos que as propde, mas ndo para todos os homens, e os imperativos, que
sdo principios praticos objetivos e que valem para todos os seres humanos. (REALE; ANTISERI,
2005, p. 378-379). Os imperativos, por sua vez, sdo divididos em dois tipos: os imperativos
hipotéticos e os imperativos categéricos. Por meio dos imperativos hipotéticos a razdo pratica se
conduz condicionada a determinados objetivos fora dela mesma. Por exemplo tem se a maxima:
“Se queres viver bem, cuida de tua saude”’. Com relagdo aos imperativos categéricos, a razdo se
manifesta simplesmente como vontade, independentemente dos efeitos que se possa obter. Assim,
os imperativos categoricos se tornam leis praticas incondicionadas (ou condicionada exclusivamente
pela prépria razdo) que valem racionalmente para o sujeito. (REALE; ANTISERI, 2005, p. 379-381).
Kant distingue a agao pratica sob o ponto de vista da legalidade, ou em conformidade a lei, € o da
moralidade verdadeira, que reside na pureza da intengédo. O primeiro principio da agao pratica é o
principio da intencéo, ele caracteriza o valor moral de um ato. Um segundo principio da agao prética
afirma que “[...] a agdo cumprida por dever tira seu valor da maxima que a determina, do principio
do querer ou da vontade: o valor moral do ato ndo estéd no objeto desejado, mas na razéo pela qual
se quer alcanga-lo. [Dai a definicdo do dever como] [...] a necessidade de cumprir uma agao por
respeito a lei”. (PASCAL, 2005, p. 121). O que determina a boa vontade em um ser racional, € o
respeito a lei que lhe ordena cumprir o dever que € um imperativo da propria razdo. A moralidade
ndo pode ser retirada da experiéncia, pois ela € o ser de uma ideia da razéo. E é “nesta condigao
que ela se dignifica”. Como ser de moralidade, o homem é racional e possuidor de uma vontade,
que é a faculdade de agir segundo regras autoimpostas que sdo denominadas de maximas, quando
subjetivas e validas apenas para o proprio sujeito, ou leis se sdo objetivas e validas universalmente
para todos ser racional. (PASCAL, 2005, p. 127).
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uso publico de sua propria razao aquele que qualquer homem, enquanto
sabio, faz dela diante do grande publico do mundo letrado. Denomino uso
privado aquele que o sabio pode fazer de sua razdo em certo cargo publico
ou funcao a ele confiado. (KANT, 2005, p. 65-66).

Para que a liberdade de pensamento®® possibilite a expressao livre de
ideias, opinides, sentimentos e informagdes, € necessario que o Estado assegure a
protecao a esse direito e ao seu exercicio pelos individuos, mas também regule os
meios para que tal expressao possa ocorrer de maneira eficaz nas mais variadas
formas e nos mais variados meios. A liberdade de pensamento implica em uma
dupla condicdo para o Estado: a primeira que consiste em que o Estado se
mantenha neutro quanto ao conteudo do pensamento e da expresséo para que ele
se dé livremente. A segunda condigdao implica na necessidade de que o Estado
assegure “[...] que a ideia ou opinidao seja respeitada pelos demais e que nao venha
o sujeito a sofrer nenhuma restricdo ou até mesmo retaliagdo em virtude de sua
emissao”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 71).

O aspecto externo da liberdade de opinido, se “[...] exterioriza pelo
exercicio das liberdades de comunicagao, de religido, de expressao intelectual,
artistica, cientifica e cultural e de transmisséo e recepg¢ao do conhecimento”. (SILVA,
2006, p. 243). A liberdade de comunicagéo consiste num conjunto de direitos,
formas, processos e veiculos, que possibilitam a coordenagdo desembaragada da
criacdo, expressao e difusdo do pensamento e da informacéo®.

A exteriorizacdo do pensamento pode ser feita entre interlocutores
presentes ou ausentes. Na liberdade de manifestagdo® do pensamento esta incluido
o direito de ndao o manifestar, isto €, de manté-lo em segredo%. As formas de
manifestacdo do pensamento sdo as mais variadas possiveis. Assim a liberdade de
expressao pode ser feita pelo didlogo entre pessoas, por escrito, oralmente ou por
imagens, desenho ou simbolos, ainda por gestos ou sons. Além do mais, pode ser

veiculada em palestras, em conversas por meios de jornais, revistas, panfletos,

& Kant (2005) caracteriza a liberdade de pensar, primeiramente, como contraposi¢do a coagao civil, a
pressao sobre a consciéncia moral e, por fim, que a liberdade de pensamento significa também que
a razao nao se submete a nenhuma outras leis a ndo ser aquelas que ela a si mesma da.

“ A fundamentacao constitucional da liberdade de comunicagéo esta no artigo 5°, incisos 1V, V, IX,
XIl e XIV combinado com os artigos 220 a 224 da Constituicdo Federal de 1988. (BRASIL, 1988).

% Como um dos aspectos externos da liberdade de opinido, a liberdade de manifestagdo do
pensamento esta prevista no art. 5°, inciso IV combinado com o artigo 220 da Constituicdo Federal
de 1988.

% Como direito individual, o direito ao siléncio esta escrito no artigo 5°, inciso LXIIl, o qual declara o
direito ao preso de ficar calado.
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radio, televisao, redes sociais, correspondéncias, etc.

A liberdade de expressado ndo é um direito absoluto e nem abrange a
todos na mesma extensdo. Em razdo da profissdo que se exerce e/ou do contexto
em que se expresse 0 pensamento, a liberdade de expressdo pode receber
limitaces (restrigbes). Alem do mais, o exercicio da liberdade de expressdo do
pensamento do individuo n&o é legitimo se praticado de modo a provocar danos nos
outros. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 71).

Como limitagao ao direito de manifestacdo do pensamento, a Constituicao
em seu art. 5°, Inciso V¥ veda o anonimato. Invariavelmente o direito & manifestagdo
do pensamento afeta situag¢des juridicas de outros, assim, o direito de resposta
consignado neste artigo, “[...] € também uma garantia de eficacia do direito a
privacidade”. (BRASIL, 1988). A Constituicido assume a tese da indenizagdo dos
eventuais danos provocados pelo abuso do direito a manifestagdo do pensamento.
(SILVA, 2006, p. 245).

A liberdade de informagao em geral distingue-se do direito a informacgao.
Enquanto o primeiro € um direito individual, o segundo é um direito coletivo. Implica
num direito de dupla direcdo, a saber, de informar e ser informado. Assim, “[...] a
liberdade de informagao compreende a procura, o0 acesso, o recebimento e a difusao
informacdes ou ideias, por qualquer meio, e sem dependéncia de censura,
respondendo cada qual pelos abusos que cometer”. (SILVA, 2006, p. 246). Como
exercicio deste direito, esta consagrado na Constituicdo o direito de manter
sigilosa88 a fonte da informacgao, podendo o profissional da informagao e/ou o meio
de comunicagao responder pelos eventuais abusos cometidos.

A liberdade de informacao jornalistica® concentra a liberdade de informar
e possibilita a realizacao do direito de ser informado. A liberdade de informacéao,
mais do que a liberdade do dono da empresa jornalistica ou do jornalista, consiste
no direito dos individuos a uma informagdo correta e imparcial. Assim, “[...] a

liberdade dominante é a de ser informado, a de ter acesso as fontes de informacao,

8 In verbis: “Art. 5° [...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”. (BRASIL, 1988).

% In verbis: “Art. 5° [...] X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao; [...] XIV - é assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional”. (BRASIL, 1988).

0 artigo 220, § 1° da Constituicdo Federal ao estabelecer a liberdade de informagao jornalistica
ultrapassa a antiga liberdade de imprensa pois alcanga qualquer forma de difusdo de noticias,
comentarios e opiniées por qualquer veiculo de comunicacéo social. (BRASIL, 1988).
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a de obté-la”. (SILVA, 2006, p. 247). Implica também em um dever para os
profissionais jornalistas e os donos dos meios de comunicacdo, de informar a
coletividade “[...] os acontecimentos e ideias, objetivamente, sem alterar-lhes a
verdade ou esvaziar-lhes o sentido original, do contrario, se tera ndo informacéao,
mas deformacao”. (SILVA, 2006, p. 247). Neste sentido, a liberdade de informagéao
adquire uma fungido social como instrumento de formacdo da opinido publica,
servindo ainda, como instrumento de controle dos eventuais abusos cometidos pelo
poder publico, além de assegurar a expansao da liberdade humana.

Por isto mesmo, a liberdade de informagao deve estar livre de toda e
qualquer censura prévia® ou a censura posterior. Entretanto, aqui também estara
limitada a vedacdo do anonimato, ao direito de resposta proporcional ao agravo,
indenizagao por dano material, moral ou a imagem e sujeigcdo as penas no caso de
ofensa a honra de alguém (art. 5°, IV, V, X). O artigo 220, §§ 1° e 2° da Constituicdo
Federal dispora que nenhuma lei podera embaragar a plena liberdade de informagao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao social, nem se admite censura de
natureza politica, ideoldgica e artistica. (BRASIL, 1988).

A liberdade de expressdo é abrangente e encobre atividades que
implicam em coletar informagdes, transmitir tais informacgdes, bem como ter os meios
para tanto devidamente protegidos. Assim, “[...] a liberdade de expresséo é&,
enquanto manifestacdo da personalidade do individuo, dependente da prévia
existéncia de outras liberdades, como as de pensamento, de crenga, de convicgoes
politicas e filosdficas”. (BORNHOLDT, 2010, p. 86).

2.4.1 Outras formas constitucionais da liberdade de expressao

Asseguram Sarlet e Vale (2013, p. 219) que a tradicdo do
constitucionalismo brasileiro € no sentido de positivacao das liberdades especificas,
mas também da liberdade em geral. Para eles, o caput do art. 5° da Constituicao
Brasileira de 1988, traduz o direito a liberdade na orientacdo do pensamento liberal

moderno ao situa-lo como direito inalienavel. Além do mais, a constituicdo da a

% Silva (2006, p. 247) destaca que a censura prévia € a intervengao oficial que impede a divulgagao
da matéria e a censura posterior € a intervengéo oficial que se exerce depois da impressédo, mas
antes da publicagao, impeditiva da circulagdo de veiculo impresso.
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liberdade em suas formas mais especificas, o status de direitos fundamentais®’.

A liberdade de expressdo é um dos mais significativos direitos
fundamentais, para alguns ela é considerada o mais importante de todos eles, como
por exemplo, as doutrinas libertarias do direito e da moral. No entendimento de
Meyer-Pflug (2009, p. 70),

Da liberdade de expressao do pensamento derivam a liberdade religiosa, a
liberdade de informacéo, a liberdade de imprensa e a prépria inviolabilidade
de correspondéncia, posto que a liberdade de expressdo do pensamento
pode dar-se por meio da escrita, ou de uso de imagens e nao
necessariamente pessoalmente.

A liberdade religiosa® esta incluida entre as liberdades espirituais e sua
exteriorizagao é forma de manifestagcdo de pensamento. Possui um conteudo mais
complexo e compreende trés formas de expressdo ou liberdade: a liberdade de
crenca, a liberdade de culto® e a liberdade de organizagao religiosas. Sdo todas
elas garantidas constitucionalmente. A liberdade de crenga, anteriormente inserida
na liberdade de consciéncia94, na Constituicdo de 1988 sera declarada inviolavel
(art. 5°, inciso VI) e também se assegura no inciso VIII que “[...] ninguém sera
privado de seus direitos por motivo de crenga religiosa”. (SILVA, 2006, p. 248).

A distingdo entre a liberdade de crenca e a de consciéncia® é importante,

porque assegura a liberdade e o direito do descrente, pois a liberdade de crenca

" Ainda na perspectiva de Sarlet e Vale (2013, p. 219) “[...] o direito geral de liberdade funciona como
um principio geral de interpretacdo e integracdo das liberdades em espécie e de identificacdo de
liberdades implicitas na ordem constitucional”. Assim, funciona como uma clausula geral que
permite derivar dela outras liberdades nao consagradas expressamente na Constituigdo.

%2 A liberdade religiosa consiste no direito de o individuo escolher qual religido seguir, ou ndo seguir
nenhuma religido, assegurado o convivio pacifico de diversas religides e credos dentro do mesmo
Estado. No entanto, assegurando a diversidade religiosa, é preciso que o Estado seja laico e nao
professe nenhuma religido de carater oficial, tal como preceitua o artigo 19, inciso | da Constituigdo
Federal de 1988.

% 0 direito de liberdade de culto consiste no direito de praticar a religido escolhida e de poder fazé-lo
em lugar préprio destinado a tal atividade. Este direito é reforgado por meio do artigo 150, inciso VI,
alinea b, da Constituicao Federal de 1988 que confere imunidade tributaria aos templos de qualquer
culto.

o Segundo Silva (2006, p. 248) na Constituicdo de 1967/1969 n&o havia previsdo constitucional para
a liberdade de crenca, estando ela inserida apenas na liberdade de consciéncia e na liberdade de
culto e de exercicio religioso (art. 153, § 5°). A Constituicdo de 1988 retomou a tradicdo da
Constituicdo de 1946.

% Mais ampla do que a liberdade religiosa, a liberdade de consciéncia é o direito de eleger a corrente
filosdfica, politica ou ideoldgica que preferir e também de ter ou nao ter religido, direito este que
deve ser protegido contra atos do Estado e da propria sociedade. Também conhecida como
liberdade ideoldgica, ela esta intrinsecamente relacionada com o pluralismo democratico e, assim,
“[...] a liberdade de consciéncia se apresenta como ‘objeto formal do novo conceito de tolerancia™.
(MEYER-PLUFG, 2009, p. 40).
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compreende a liberdade de ter uma crenga, bem como a liberdade de nao ter crenca
nenhuma. Assim, a liberdade de crenga consiste em ter a liberdade de escolha da
religiao, a liberdade de aderir a qualquer seita religiosa, a liberdade de mudar de
religidao, mas também a liberdade de n&o aderir a religiao alguma, a liberdade de
descrenca, de ser ateu e de exprimir o agnosticismo. No amplo espectro de
liberdade de crenga, néo esta protegido pelo direito, a liberdade de “[...] embaracar o
livre exercicio de qualquer religidao, de qualquer crenga, pois aqui também a
liberdade de alguém vai até onde nao prejudica a liberdade dos outros”. (SILVA,
2006, p. 249).

Na liberdade de culto®™ estdo assegurados os diversos exercicios e
praticas dos ritos e liturgias caracteristicos dos cultos religiosos da religiao escolhida.
Estdo compreendidos a liberdade de orar e a de praticar os atos proprios das
manifestacdes, em publico ou em carater privado e ainda receber contribuicdes para
isto”’.

A liberdade de organizagdo religiosa diz respeito a possibilidade de
estabelecimento e organizagao das igrejas e suas relagdes com o Estado. Segundo
Silva (2006, p. 250) “...] quanto a relagdo Estado-igreja, trés sistemas sé&o
observados: a confusdo, a unido e a separagdo, cada qual com gradagbes”. A
confusdo se da quando o Estado é teocratico e se confunde com determinada
religiao, por exemplo, o Vaticano e os Estados Islamicos. Na unido, existem relagcbes
juridicas entre o Estado e determinada Igreja quanto a sua organizagdo e
funcionamento, por exemplo o sistema Imperial do Brasil. Com a separag¢éao da Igreja
e do Estado, tem-se o regime nao apenas de tolerancia, mas de liberdade religiosa,
a laicizagao do Estado e admissao de todas as vocacgoes religiosas. A separagao, no

entanto, ndo impede que acha colaboracdo® entre Estado e Igreja quanto ao

% A Constituicdo do Império ndo reconhecia a liberdade de culto de modo extensivo para todas as
religides, somente para a catdlica. Para as outras havia a toler&ncia do culto doméstico, ou
particular. (SILVA, 2006, p. 249).

" Na Constituicdo de 1988, a liberdade de culto recebe ampliagdo e garantia especifica, em seu art.
5° VI diz que “[...] é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias” (BRASIL, 1988). Ndo ha limitagdo, como nas constituicdes anteriores, a observancia da
ordem publica e dos bons costumes.

%A separagao e a colaboragéo entre Estado e Igreja estdo prescritas na Constituicdo Federal no
artigo 19, 1, in verbis, “Art. 19. E vedado a Unio, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou
manter com eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma
da lei, a colaboragdo de interesse publico”. (BRASIL, 1988). Segundo Silva (2006, p. 252), “[...] é
dificil definir o nivel de colaboracao de interesse publico possibilitada na ressalva do dispositivo, na
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interesse publico. (SILVA, 2006, p. 250-251).

A liberdade de reunido é direito fundamental assegurado no artigo 5°,
inciso XVI*® da Constituicdo Brasileira de 1988. E concebido como uma
manifestacédo coletiva da liberdade de expressao e um dos elementos basilares da

sociedade democratica e diz respeito ao

Direito de as pessoas se agruparem, de forma organizada, para que
possam trocar ideias, experiencias e opinides. Fica garantido o direito de
convocar uma reunidao, bem como todos os atos necessarios para sua
organizagéo e o direito de dela participar. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 45).

A liberdade de expressdo intelectual, artistica e cientifica e de
comunicacdo é assegurada na Constituicio Federal de 1988 no art. 5°, inciso 1X'%.
Tratam-se de formas de difusdo e manifestacdo do pensamento tomados o termo
em sentido abrangente. Segundo a Constitui¢cao, “[...] todos podem produzir obras
intelectuais, cientificas ou filosoficas, e divulga-las, sem censura e sem licenca de
quem quer que seja”. (SILVA, 2006, p. 253). Ha, portanto, varias formas de difundir o
pensamento e a Constituicdo assegura o “[...] direito de o individuo desenvolver
todas as suas potencialidades, sejam elas intelectuais, artisticas ou cientificas”.
(MEYER-PFLUG, 2009, p. 72).

Quanto as expressdes artisticas, de modo geral gozam de ampla
liberdade de expressao. Entretanto, algumas delas ficam sujeitas a uma
regulamentacdo especial prevista no artigo 220, § 3° da Constituicdo Federal que
delega a lei federal competéncia para regular as diversdes e espetaculos publicos'®’,

com uma censura de carater classificatéria para efeitos indicativos (artigo 21,

forma da lei”. A lei é que dara a forma desta colaboragao, entretanto, ela ndo pode se dar no campo
religiosos e “tem que ser geral a fim de n&o discriminar entre as varias religides”. A colaboragao
pode acontecer, como por exemplo, o Estado subsidiar escolas de carater confessional, comunitaria
ou filantrépica (art. 213). Além do mais, é assegurada, também nos termos da lei, a prestacéo de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internagéo coletiva (art. 5° VII). O ensino
religioso, de matéria facultativa (art. 210, §1°), deve constituir disciplina curricular das escolas
publicas de ensino fundamental, vedado o proselitismo. As escolas privadas podem adotar o ensino
religioso, desde que ndo imponham determinada confissdo religiosa a quem nao o queira. Outra
forma de colaboragao é o reconhecimento com efeitos civil do casamento religioso (art. 266, §§ 1° e
2°), também na forma da lei. (BRASIL, 1988).

% In verbis: “XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizagao, desde que nao frustrem outra reunido anteriormente convocada
para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”. (BRASIL, 1988).

% 1n verbis, “[...] é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga”. (BRASIL, 1988).

101 Segundo Silva (2006, p. 254), o termo “[...] espetaculo publico, referido na Constituicao, trata-se de
representacdo teatral, exibicdo cinematografica, radio, televisdo ou qualquer outra demonstragao
publica de pessoa ou conjunto de pessoas”.
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XVI1)'%2 (BRASIL, 1988).
Quanto a produgéo e a programacao das emissoras de radio e televiséo,

o artigo 221'%

estabelece os principios que as nortearao em seu fazer comunicativo.
As limitagdes da lei ndo podem instituir a censura, mas apenas regras de defesa da
pessoa e da familia quanto a eventuais abusos cometidos contra os principios
constitucionais do referido artigo e, também, classificacdo para efeito indicativo
conforme teor do artigo 21, XVI. (BRASIL, 1988).

Os produtores de obras intelectuais, artisticas e cientificas receberam da
Constituicdo Federal especial protecdo quanto ao direito exclusivo de utilizacao,
publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivos aos herdeiros pelo tempo
fixado por lei, trata-se do direito autoral que se encontra no artigo 5°, inciso XXVII'%.
(BRASIL, 1988). Segundo Silva (2006, p. 255), a Constituicdo de 1988 trouxe duas

inovacdes, nos termos da lei previstas no art. 5°, XVIIl, a e b'®

, que “[...] sao direitos
conexos com as liberdades de criagdo e expressao intelectuais, artisticas e
cientificas”.

A liberdade de expressao cultural, embora ja prevista no rol das outras
liberdades, recebe da Constituicdo Federal um tratamento especifico em um capitulo
sobre a cultura, no qual diz que o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e o0 acesso as fontes de cultura nacional, apoiara e incentivara a
valorizacdo e a difusdo das manifestagdes culturais populares, indigenas, afro-
brasileiras e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio brasileiro

(artigos'® 215 e 216)'%,

92 In verbis, “Art. 21. Compete a Unido: [...] XVI - exercer a classificacdo, para efeito indicativo, de

diversdes publicas e de programas de radio e televisdo”. (BRASIL, 1988).

"% In verbis, “Art. 221. A producdo e a programacao das emissoras de radio e televisdo atenderéo
aos seguintes principios: | - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;
Il - promogao da cultura nacional e regional e estimulo a produgéo independente que objetive sua
divulgacéo; Il - regionalizagao da produgédo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei; IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia”. (BRASIL,
1988).

"% In verbis: “Art. 5° [...] XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou
reprodugdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar’. (BRASIL, 1988).
"% In verbis: “Art. 5° [...] XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: a) a protegao as participagdes
individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas; b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econémico das obras que criarem ou de
que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representacdes sindicais e

associativas”. (BRASIL, 1988).

"% In verbis: “Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagao e a difusdo das manifestagdes
culturais. § 1° - O Estado protegera as manifestagbes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional” e “Art. 216.
Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
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A liberdade de transmissao e recepcdo do conhecimento € uma das
formas de comunicacdo e de manifestacdo do pensamento, facultada a todos por
meio dos veiculos de comunicagao e imprensa. Entretanto, no seu artigo 206, Il e
111" a Constituicdo deu relevo destacado em relagdo ao exercicio do magistério'®
“[...] quando pée como um dos principios do ensino a liberdade de aprender, de
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber, dentro de uma visao
pluralista de ideias, de concepgdes pedagogicas e de instituicbes publicas e
privadas do ensino”. (BRASIL, 1988). A liberdade de transmisséo e de recepgao do
conhecimento, envolve a liberdade de transmitir o conhecimento, que cabe ao
professor, e o direito de receber o conhecimento ou de busca-lo, que cabe a alunos
e pesquisadores. A liberdade de ensino fica condicionada aos curriculos escolares e
aos programas oficiais de ensino (art. 209). Entretanto, “[...] impede ao professor
ministrar o seu curso com liberdade de critica, de conteudo, forma e técnica que lhe
parecam mais corretos”. (SILVA, 2006, p. 256). Importante destacar, que a liberdade
de conhecimento, institui como dever ao professor, a busca de um ensino de

qualidade, eficiente e eficaz.
2.4.2 Da necessidade de protecao constitucional a liberdade de expressao

A protecao mais ampla possivel a liberdade de expressao na Constituigao
se faz necessaria como instrumento de consolidagao da democracia, pois, além de
garantia da autonomia individual, ela é condigdo de limitagdo dos abusos por parte
dos governantes. Tratam-se das liberdades publicas que “[...] relacionam-se aos
direitos de liberdade que sdo assegurados pelo Estado na medida em que néao
invadem a atuagao do individuo”. (MEYER-PLFUG, 2009, p. 73).

individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memdria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem”. (BRASIL, 1988).

' Para Silva (2006, p. 255), nestes dois artigos “Se manifesta a mais aberta liberdade cultural, sem
censura, sem limites: uma vivéncia plena dos valores do espirito humano em sua projegéo criativa,
em sua producéo de objetos que revelem o sentido dessas proje¢des da vida do ser humano”.

"% In verbis: “Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: [...] Il - liberdade
de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; Il - pluralismo de ideias
e de concepgbes pedagodgicas, e coexisténcia de instituicbes publicas e privadas de ensino”.
SBRASIL, 1988).

% Trata-se da liberdade dos professores, mais ampla do que a expressao “liberdade de catedra”,
porque faz referéncia a todos aqueles que exercem a fungao de magistério, ndo apenas os
catedraticos. Mas também ftrata da liberdade dos alunos, a liberdade de aprender e pesquisar.
(SILVA, 2006, p. 256).
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A protecado a liberdade de expressao envolve uma dimensdo negativa e
outra positiva. A dimensao negativa consiste na prote¢cao da liberdade por meio de
uma obrigacdo de “ndo fazer”, isto €, o ente estatal ndo impde restricbes ao
exercicio das expressdes de pensamento em suas diversas formas. Assegura-se
assim, “[...] a possibilidade de se expressar a personalidade do individuo de forma
completa e sem freios ou retaliagbes por parte do Estado e da sociedade. Assegura-
se o direito de cada individuo pensar e expressar-se de forma auténoma”. (MEYER-
PFLUG, 2009, p. 74). Além do mais, a liberdade de expressdo € condigdo de
possibilidade de participacéo na vida politica do Estado™™.

A dimensao positiva da protegéo a liberdade de expressao significa que é
insuficiente por parte do Estado a abstengao de limitagdo ou restricao a liberdade de
expressao, é necessario que o Estado propicie as condi¢gdes para que a liberdade de
expressao possa ocorrer, isto &, trata-se do direito de ter acesso ao meios de
expressao. O debate publico e democratico deve ser incentivado, pois assim,
possibilita a participagao dos individuos na vida politica da sociedade. O principal
mecanismo para tanto € o investimento em educacao publica, pois nao basta nao
proibir quando nido se tem acesso as condi¢cdes de liberdade de expresséao, tais
como bibliotecas publicas, acesso aos bens culturais de diversas ordens.

Neste sentido, a protecdo a liberdade individual requer esforgcos para
protecao da igualdade, visto que sem a garantia desta, ndo se tem exercicio amplo
daquela. Em uma sociedade efetivamente democratica, a liberdade e a igualdade
sao pressupostos indispensaveis, pois ambos sao principios fundamentais do
Estado democratico’'!. Entretanto, nem sempre estes dois principios encontram-se
em harmonia. A relagéo entre eles é ao mesmo tempo de tensado e de convergéncia.
A énfase exacerbada na liberdade, pode contrariar a isonomia e vice-versa.

Além do aspecto individual, a liberdade de expressao possui um aspecto
social que consiste na possibilidade de criacdo “[...] de um espaco publico racional

de ideias, ou seja, uma esfera livre de debates e opinides que contribui para a

1o Segundo Meyer-Pflug (2009, p. 74-75) “[...] o exercicio da liberdade de expressdo é o exercicio de

uma liberdade civil e politica”, visto que exerce fungdo de formagao de opinido publica como
instrumento necessario para o exercicio dos demais direitos, bem como instrumento de controle do
ente Estatal, nas sociedades que se afirmam democraticas.

" “Creio que os povos democraticos tém um gosto natural pela liberdade; entregues a si mesmos,
eles a procuram, amam-na e condoem-se quando os afastam dela. Mas tém pela igualdade uma
paixdo ardente, insaciavel, eterna, invencivel; querem a igualdade na liberdade e, se ndo a podem
obter, querem-na também na escravidao. Suportardo a pobreza, a submissao, a barbarie, mas nao
suportarao a aristocracia”. (TOCQUEVILLE, 2014b, p. 116).
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formagdo de uma opinido publica independente, consciente e pluralista®. (MEYER-
PFLUG, 2009, p. 77-78). A liberdade de expressao possui também uma dimensao
civil e politica: a dimensao civil “...] assegura a cada individuo de livremente
expressar suas ideias, opinides, sensacgdes e sentimentos [e a dimensao politica]
consiste no direito de expor ideias e opinides que contrariem o governo, o Poder
Publico, sem sofrer coagdes”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 77-78). Ainda com relagao
a dimensdo politica, a liberdade pode ser concebida como “[...] um direito
fundamental de defesa na medida em que ela protege a manifestacdo de
pensamento das minorias”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 77-78). Nas sociedades
democraticas modernas, tanto a maioria quanto a minoria devem ter assegurados o
direito de livremente expressarem suas ideias e opinides, promovendo a
autodeterminacao da sociedade. (RAWLS, 2011).

A Constituicado Federal de 1988 conferiu uma protecdo maior a liberdade

de expressao vedando a censura''? e a licenca'™

. A censura é a negacao da prépria
liberdade de expressdo, ela é prejudicial para o efetivo desenvolvimento das
sociedades democraticas e, como tal, deve ser eliminada a todo custo. Nao se deve
confundir a censura com o poder legitimo de regulamentagdo que o Estado possui
“[...] no sentido de responsabilizar os sujeitos pela comunicagdo de suas ideias ou
classificar a exibicdo de um filme por faixa etaria tendo em vista os interesses de

criangas e adolescentes”*. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 81)""°.

"2 A vedagdo a censura esta expressa no texto constitucional nos artigos 5°, inciso IX, in verbis, “[...]

€ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga” e no artigo 220, § 2° “Art. 220. A manifestacdo do
pensamento, a criagdo, a expressao e a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao
sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituigdo. [...] § 2° - E vedada toda e
qualquer censura de natureza politica, ideoloégica e artistica”. (BRASIL, 1988). A censura é
classificada como prévia ou a posteriori. No primeiro tipo, tem-se o impedimento de uma expressao
antecipadamente, isto €, antes mesmo que a expressado possa ser efetivada por quem a pretende.
Por exemplo, o impedimento de langamento de uma determinada obra ou manifestagdo popular.
Quanto a censura a posteriori, ela se da com a retirada da expressdo ou manifestacao apds ela ter
sido realizada.

A licenca é a autorizagdo para a manifestagdo do pensamento. Assim, a Constituicdo veda o
comportamento obrigatério de pedir autorizacdo para manifestar ou veicular ideias nos diversos
meios de comunicacgao existente. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 80).

"% Conduta regulada pelo artigo 220, § 3°, | da Constituicio Federal de 1988, in verbis, “§ 3° -
Compete a lei federal: | - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que nao se recomendem, locais e horarios em
que sua apresentagao se mostre inadequada”. (BRASIL, 1988).

"5 A vedacgdo a censura € aplicavel ao Estado, mas também a “toda e qualquer entidade que esteja
em condi¢des de proibir a livre manifestagdo do pensamento, tais como igrejas, partidos politicos e
associagdes”. Ela possibilita que criticas as atuagbes do Estado possam ser feitas livremente,
“protegendo assim o poder de autodeterminagdo da sociedade politica de forma democratica”.
Como instrumento de controle dos governos, a vedagédo a censura € “uma forma de fomentar o
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2.5 A tolerancia na sociedade moderna: breve conceituagao e contextualizacao

® nao é nenhuma

Em filosofia politica, o discurso sobre a tolerancia™’
novidade. Entretanto, isto se justifica pela dificuldade de apresentar uma definigao
de tolerancia, visto que, em um primeiro momento, ela se apresenta como um
principio indispensavel da sociedade politica, em um segundo momento, ela € um
ideal inalcangavel, incoerente e moralmente duvidoso. Em principio, a democracia é
um regime politico que se caracterizaria pela tolerancia, em que é possivel fazer
com que a convivéncia com a diversidade seja uma realidade. Entretanto, e
paradoxalmente, € nos regimes democraticos que a intolerdncia mostra seus
problemas e se evidencia, principalmente em meio as sociedades complexas,
multiculturais nas quais convivem teorias razoaveis abrangentes e contrarias entre
Si.

Associado ao seu contexto histérico, o termo tolerancia primeiramente foi

empregado nas querelas que diziam respeito aos

Debates religiosos que envolviam catdlicos e protestantes sobre a
possibilidade de convivéncia de duas ou mais religides dentro de um mesmo
Estado. Assim, a tolerancia era vista como possibilidade de aceitagdo das
convicgdes dos outros. (MALISKA; WOLOCHN, 2013, p. 39).

Embora ja existindo no pensamento de filésofos desde antes do século
XVI, foi somente depois da Reforma'"’, nas lutas que opuseram as varias facgdes da

cristandade, que “[...] o principio de tolerancia comegou a aparecer como elemento

pluralismo de ideias e a participagdo democratica da sociedade, bem como a formagéo da livre
vontade popular”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 81 - 82).

"% O verbete tolerancia, dentre os diversos significados que apresenta, expressa o sentido de ato ou
efeito de tolerar; indulgéncia ou condescendéncia. E também considerado como uma virtude que se
encontra nas relagdes sociais como “tendéncia a admitir, nos outros, maneiras de pensar, de agir e
de sentir diferentes ou mesmo diametralmente opostas as nossas”. Ja no ambito da teoria civil,
tolerancia é a permissédo concedida por um governo para as praticas de cultos que n&do s&o os do
Estado. (HOUAISS; VILLAR, 2001, p. 2710). A tolerancia é definida como norma ou principio de
liberdade religiosa. Na acepcéo dada ao termo, considerou-se que a tolerancia foi entendida como
coexisténcia pacifica entre varias confissdes religiosas, sendo hoje entendida, em sentido ainda
mais geral, como coexisténcia pacifica de todas as possiveis atitudes religiosas. Neste sentido, o
critério para identificacdo de realizagdo da tolerancia é a compreensao de que “[...] a sua realizagao
significa que o cidaddo nao sofre violéncia, inquirigdo juridica ou policial, diminuigdo ou perda de
direitos ou qualquer tipo de discriminacdo em virtude de suas convicgdes, positivas ou negativas,
em matéria religiosa”. (ABBAGNANO, 2000, p. 961).

"7 Rawls (2011, p. 175) em Liberalismo Politico afirma que “[...] enquanto doutrinas professadas
pelos catdlicos e protestantes do século XVI forem restritas a pequenas minorias e assim
permanecerem, elas ndo afetardo de forma significativa a qualidade moral da vida publica e as
bases da concordia social”.
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indispensavel da vida civilizada do Ocidente”. (ABBAGNANO, 2000, p. 961). De
origem incerta e duvidosa, as diversas acep¢des dadas ao principio de tolerancia no

contexto da Reforma e no que se seguiu,

Aduzem em seu favor argumentos politicos e religiosos, mais do que
filoséficos ou conceituais; alias, na maioria das vezes os argumentos séo
especificamente religiosos, tendo entdo valor apenas para quem
compartilha as crencas religiosas a que fazem apelo. (ABBAGNANO, 2000,
p. 961).

Sobre este panorama conceitual e histérico também se debrugou o
filbsofo Norberto Bobbio e para ele, a tolerancia associada a liberdade conduzem ao
reconhecimento de posi¢des contrastantes, pois ela consiste na “[...] abstengao de
hostilidades para quem professa ideias politicas, morais ou religiosas julgadas
censuraveis”. (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 1245).

Neste sentido, aceita-se a tolerancia porque ela € considerada um mal
menor diante da censura e dos custos da repressdo excessiva quando nido é
possivel reprimir os dissensos. A tolerancia nao constitui um direito, mas um espaco
de concessao revogavel, ela € um grau preparatorio para a liberdade. Segundo
Bobbio, Matteucci e Pasquino (1998), a teoria politica da tolerancia encontra em
Marcilio de Padua (Defensor pacis, 1324) um de seus principais precursores. Sua
tese principal defende a ideia de que “[...] a Sagrada Escritura convida a ensinar, a
demonstrar e a convencer, nao a obrigar e a punir, porque, sendo a consciéncia
incoercivel, a fé imposta através da coergdo ndo traz nenhuma vantagem para a
salvagcao espiritual”. (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 1246;
ABBAGNANO, 2000, p. 962). Esta tese foi posteriormente retomada, com mais vigor,
por Spinoza em sua obra Tratactus theologico-politicus.

A tradigdo humanista do século XVI também contribuiu para o
desenvolvimento da teoria da tolerancia civi. Do mesmo modo se deu com o
desenvolvimento do pensamento liberal. Destaca-se desta contribuicdo'™ o
pensamento de John Locke em sua obra Carta sobre a Tolerdncia de 1685 e
publicada em 1689. Na obra, John Locke estabelece os respectivos deveres da

Igreja, dos particulares, da magistratura eclesiastica e civil para com o principio da

"8 Remete-se o leitor & leitura do tépico: A contribuicdo dos liberais modernos: Locke, Voltaire e
Stuart Mill.



74

tolerancia'"®.

Foi no século XVIIl com o triunfo do lluminismo e do pensamento politico
liberal do século XIX que se chegou a reconhecer o principio de tolerancia em sua
forma completa na expressdo de John Locke. Mesmo reconhecendo a importancia
da literatura e da filosofia posteriores, dando-se destaque ao texto de Voltaire
Tratado sobre a Tolerancia (1763), pouco ou nada acrescentou-se as justificagdes ao
principio de tolerancia apresentadas por Locke. A ideia central defendida por
Voltaire' ¢é a de que a “[...] intolerancia religiosa nao ¢ justificada nem pela tradicao
judaica e classica, nem pela doutrina do evangelho. E no século XIX foi um
componente essencial do pensamento politico liberal”. (BOBBIO; MATTEUCCI,
PASQUINO, 1998, p. 1247).

Mesmo fazendo parte da consciéncia civil dos povos do mundo todo, o
principio de tolerancia tem sua realizagcdo entre os povos de maneira incompleta e
sempre sujeita a novos perigos. Os debates a seu respeito muitas vezes sao
inspirados “[...] pelo desejo de manter ou restabelecer privilégios em favor de alguma
confissdo religiosa especifica, procurando-se, na melhor das hipoteses, fazer
concessdes formais ao principio de tolerancia”. (ABBAGNANO, 2000, p. 962).

Na linguagem comum e também as vezes na filosofia, a tolerancia é
entendida abrangendo qualquer forma de liberdade, seja ela moral, politica ou
social. E seu sentido amplo e como tal, identifica-se com pluralismo de valores, de
grupos e de interesses na sociedade contemporanea. Nicola Abbagnano (2000, p.
962) destaca que “[...] as vezes se discerne nesse pluralismo um meio para manter o
controle dos grupos sociais existentes em toda a sociedade, portanto um obstaculo a

realizacdo de uma nova forma de sociedade”.

"% No texto de John Locke sobre a tolerancia, destacam-se ainda as ideias de que aos ateus lhes é

negado o direito a tolerancia. Eles, por negarem a religido, ndo sdo confidveis para cumprir o pacto
de convivéncia social. Contudo, Locke aponta algumas outras ideias relativistas tais como toda
Igreja ser ortodoxa para si mesma e herética para as demais, a clara afirmagéo da separagéo entre
o Estado e a Igreja numa das melhores defesas do laicismo. (LOCKE, 2010, p. 46).

'20 Discorrendo sobre a concepgdo de tolerancia para Voltaire, Popper assim se refere “..] o
fundamento de Voltaire para tolerancia é que perdoemos uns aos outros nossas loucuras. Mas
Voltaire, com razao, acha dificil tolerar uma loucura muito difundida, a da intolerancia. De fato, a
toleréncia encontra aqui seus limites. Se concedemos a intolerancia o direito de ser tolerada,
destruimos a tolerancia e o Estado de direito”. (POPPER, 2006, p. 245).



75

2.5.1 A contribuicao dos liberais modernos: Locke, Voltaire e Stuart Mill

O fildsofo, médico e politico John Locke'?' (1632-1704), foi contrario ao
absolutismo e defensor das ideias liberais. Em 1689, publicou o livro Carta sobre a
Toleradncia contribuindo para o debate do século XVII sobre a liberdade de
consciéncia e a tolerancia religiosa. Em seu texto Carta sobre a Toleréncia122,
publicada em 1689, que contribuiu significativamente para o debate sobre o tema no
século XVIl e tendo como cenario o fim da Revolugdo Gloriosa e aprovagao pelo
parlamento inglés do Bill of Rights, John Locke apresenta variados tipos de
justificacées'?® para a tolerancia.

A primeira destas justificacbes possui fundamento de carater religioso.
Segundo Locke (2010, p. 31), a fungdo da verdadeira Igreja € promover o bem do
outro. Ele considera “a tolerédncia a marca caracteristica da verdadeira igreja” e o
oficio da verdadeira religido € “regular a vida dos homens de acordo com as regras
da virtude e da piedade”, ela de se fundamentar na caridade e no amor. Violéncia e

cristianismo estdo em polos contraditérios de uma relagao, “[...] se os evangelhos'?*

2! Sobre o pensamento do filésofo John Locke, “[...] em cujos fundamentos estdo as liberdades

individuais, as restricbes ao poder coercitivo do Estado e a defesa da diversidade de opinides”,
destaca-se na sua obra “Carta sobre a Tolerancia” a liberdade individual, especialmente na forma
de liberdade de expressao e de culto, pois recebe tratamento de direito fundamental na demarcagao
entre os limites de atuagéo da Igreja e da sociedade civil. (MALISKA; WOLOCHN, 2013, p. 39).

122 John Locke (apud COMPARATO, 2006, p. 212), em sua Carta sobre a Tolerancia (1685),
sustentou que a “[...] religido ndo é matéria de ordem publica, sobre a qual os poderes politicos
devem pronunciar-se e editar leis, mas sim de carater privado”. Entretanto, o posicionamento de
Locke quanto a defesa de que a religido é assunto da vida particular de cada e de sua familia, ndo
corresponde a ideia de que o Estado se desinteressasse por completo do tema. Ele ndo ignorava
que as diferencas de convicgdes religiosas sempre estiveram sob pano de fundo de conflitos
particulares, além de rebelides contra autoridades publicas, bem como as repressdes por parte
destas. A tolerancia preconizada por Locke, mais do que uma simples virtude moral, € um dever
juridico, que é de competéncia de governantes e particulares, uns perante os outros, pois € um
dever correspondente a um direito natural de cada um que é expressar livremente suas convicgdes
religiosas. Em matéria de liberdade (e tolerancia) religiosa, o primeiro e principal principio é separar
a competéncia de cada autoridade: a estatal e a religiosa. Para Locke, a republica (o Estado) é
constituida para preservar e desenvolver os interesses civis do povo que substancialmente sdo a
vida, a liberdade, a saude, o lazer e a posse de coisas exteriores. Assim, é tarefa do magistrado civil
assegurar, por meio da lei, a todo o povo em geral, e a cada sudito em particular, a justa posse de
tais bens. (COMPARATO, 20086, p. 212).

123 Segundo Cardoso (2003, p. 32), na obra Carta sobre a Tolerancia, Locke articula duas teses
principais em defesa da tolerancia religiosa. Na primeira tese a liberdade de consciéncia religiosa &
apresentada como questao de foro intimo e destaca a necessidade de coeréncia entre a doutrina
cristd e a tolerancia. Na segunda tese de ordem mais politica, Locke (2010) considera que o papel
do Estado esta restrito a defesa dos bens civis dos cidadaos nao devendo tomar partido de
nenhuma religido.

124 “A tolerancia com aqueles que diferem em assunto de religido é tdo agradavel ao evangelho de Jesus
Cristo e a razdo genuina da humanidade que parece monstruoso que certos homens sejam cegos a
ponto de ndo perceber, numa luz tao clara, a necessidade e vantagem dela”. (LOCKE, 2010, p. 35).
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e 0s apostolos podem ser acreditados, nenhum homem pode ser cristdo sem
caridade e sem aquela fé que opera n&o pela forga, mas pelo amor”. (LOCKE, 2010,
p. 32). A crenga e a fé resultam da escolha livre e pessoal, por isto, qualquer
tentativa de usar a forga para impor a verdade religiosa resulta em contradicdo com
aquilo que se cré como principio e aquilo que se pratica. Ao contrario do uso da
forca, Locke (2010, p. 32) considera que a tolerancia condiz mais com o0s
ensinamentos do evangelho cristdo, que somente a cegueira de alguns impede o
reconhecimento “numa luz clara, a necessidade e a vantagem dela”. A intolerancia
nasce da confusdo entre a natureza e as fung¢des da religido e do governo civil e
prejudica tanto o bem publico quanto a busca sincera da salvagédo individual.
(CARDOSO, 2003, p. 32; HUISMAN, 2004, p. 611).

A tolerancia de fundamentacao religiosa esta restrita a tolerancia apenas
entre os proprios cristdos e, deste modo, inaplicavel nos casos que envolvem outras
religides. Por outro lado, o argumento de Locke (2010) em favor da tolerancia néo se
restringe aos fundamentos religiosos. A tolerancia € natural para a religido crista,
mas € preciso que exista uma separacao entre os assuntos do governo civil e os da
religido. De carater politico, o segundo argumento em raz&o da toleréncia é o
argumento da irracionalidade da perseguigdo e sédo dois os seus fundamentos: a
necessidade da separagao entre a Igreja e o Estado e o uso da coergdo como
inadequado para produzir a conversao sincera. (GONDIM, 2011, p. 31).

A separacao entre sociedade civil (Estado) e religido é condigdo para
superacgao da intolerancia, assim Locke distingue entre a comunidade e a igreja
separando-as a partir da fungdo que cada uma deve desempenhar. Para ele, a
comunidade civil'® tem seu poder limitado aos assuntos civis e & sua promogéo,
enquanto a igreja tem a fungdo reservada a salvacdo da alma. A igreja’®® é uma

associagao voluntaria de homens que se juntam para adorar a Deus.

25 A comunidade civil é “[...] uma sociedade de homens constituida somente para que obtenham,

preservem e aumentem seus proprios interesses civis. [O Estado ndao tem como fungao o cuidado
com a salvagdao das almas, pois], o cuidado das almas ndo esta sob a responsabilidade do
magistrado civil, assim como de nenhum outro homem, [este poder ndo é consentido nem por Deus,
nem por nenhum outro homem, pois o cuidado com salvagcédo da alma é tarefa exclusiva da prépria
pessoa. O poder do Magistrado Civil] consiste somente na forga externa, e a verdadeira e salvadora
religido consiste na persuasao interna da mente, sem o que nada podera ser satisfatorio para
Deus”. (LOCKE, 2010, p. 36-37). Deste modo, Locke (2010, p. 39), circunscreve o poder do governo
civil a relacionar-se “apenas com os interesses civis dos homens, esta limitado aos cuidados com as
coisas deste mundo e nao tem nada a ver com o mundo que vira depois”.

126« igreja € uma sociedade voluntaria de homens que se juntam por acordo préprio, de modo a
adorar Deus publicamente de uma maneira que eles julguem aceitavel por Ele e efetiva em relagcéo
a salvagao de suas almas”. (LOCKE, 2010, p. 39-40).
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Assim entendida, Locke afirma a liberdade de crencga, pois ninguém esta
por natureza obrigado a fazer parte de nenhuma igreja que ndo seja por uma

conviccdo pessoal de fé'?’

. O poder da igreja consiste em elaborar regras de
funcionamento interno por seus membros, e que tais regras nao estdo associadas a
imposigao da perseguigdo religiosa contra aqueles que ndo abragaram a fé crista. As
leis internas da igreja devem orientar os seus membros para a adoragcédo a Deus,
para o cuidado da salvagcdo da alma. Nenhuma autoridade civil tem o poder de
legislar sobre os assuntos internos da igreja, principalmente com o uso da forga.
Quanto ao dever de tolerancia e o que ele requer de cada um, trata-se
especificamente da tolerancia religiosa, exercitada na relagcdo Estado-lgreja ou na
relacdo Individuo-Individuo. Locke (2010) esclarece utilizando-se de quatro
argumentos. Inicialmente sustenta “[...] que nenhuma igreja é obrigada pelo dever da
tolerdncia a manter em seu seio qualquer pessoa que, depois de continuada
admoestacéo, ofenda obstinadamente as leis da sociedade” (LOCKE, 2010, p. 44),

entretanto,

Deve-se ter cuidado para que a sentenga de excomunho, e sua execugao
posterior, seja realizada sem medidas duras, de palavras ou agdes, de
modo que a pessoa expulsa ndo seja absolutamente lesada em suas
propriedades ou em seu proprio corpo. (LOCKE, 2010, p. 44).

No segundo argumento, Locke (2010, p. 46) afirma que ninguém tem o
direito de prejudicar o outro em seus direitos e bens terrenos somente por ele
possuir um credo diferente ou antagbnico. A tolerancia mutua entre pessoas
privadas que sao diferentes quanto a profissdo de fé religiosa, também se aplica a
igrejas particulares e nenhuma igreja tem jurisdicdo sobre outras'?®.

O terceiro ponto em relacdo a tolerancia diz respeito ao dever de tolerar
aqueles que sao “distintos do resto da humanidade, dos laicos”. John Locke nao

discute a origem da autoridade eclesiastica, entretanto, afirma que ela deve se

27 “Nenhum membro de uma sociedade religiosa pode estar ligado por qualquer outro lago além

daqueles que procedem da expectativa da vida eterna. Uma igreja, portanto, € uma sociedade de
membros voluntariamente ligados para este fim”. (LOCKE, 2010, p. 40).

128 Locke (2010, p. 46) entende que mesmo que uma igreja seja ortodoxa diante de uma outra
considerada herética, aquela somente o seria para si mesma, pois “[...] toda igreja é ortodoxa para
si mesma, e é herética ou em erro para as outras”. E mesmo que fosse possivel saber qual das
duas igrejas esta no caminho correto, isto ndo concederia a igreja ortodoxa nenhum direito sobre as
demais, “[...] pois as igrejas ndo tém nenhuma jurisdicdo sobre os assuntos mundanos, nem s&o o
fogo e a espada instrumentos adequados para convencer a mente dos homens de seu erro ou
informé&-lo da verdade”. (LOCKE, 2010, p. 46).
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limitar aos assuntos religiosos, pois aos assuntos civis aplicam-se as leis civis. A
autoridade eclesiastica deve se resumir aos assuntos que dizem respeito a Igreja da
qual ela obtém legitimidade. Os atos de autoridades religiosas que interferem nos
assuntos civis ndo devem ser tolerados. A fungdo das autoridades religiosas é
negativa, no sentido de n&o intervengdo, mas € também o dever de professar a
tolerancia para seus suditos. (GONDIM, 2011, p. 33).

Por fim, no quarto e ultimo argumento, Locke (2010, p. 52) discorrera
sobre qual é o dever do magistrado em relagao a tolerancia. Como “o cuidado com a
alma de um homem pertence a si mesmo e deve ser deixado a ele”, em caso de
negligéncia deste ato, cabera a Deus o seu julgamento, ndo é tarefa nem do
magistrado e muito menos da igreja tal julgamento. Locke (2010, p. 58) afirma que
“[...] somente a fé e a sinceridade levam a aceitagdo junto de Deus, [pois], muitas
coisas sao duvidosas em religido, mas pelo menos isto afinal é certo: nenhuma
religido que eu acredite ndo ser verdadeira pode ser verdadeira ou lucrativa para
mim”. E a defesa da completa liberdade religiosa do individuo, pois ninguém melhor
do que o proprio individuo para saber qual a crenga que lhe é mais adequada em
busca de seus fins, nem ha qualquer pessoa mais interessada na salvacdo de sua
alma senéo ele proprio. Com isto ndo se nega ao magistrado civil qualquer tipo de
poder. O que se faz é limitar a sua atuacdo ao ambito daquilo que é “indiferente” e
“[...] o bem comum ¢é a regra e a medida de toda legislacdo. Se algo nao é util a
comunidade, apesar de ser indiferente, ndo pode ser estabelecido pela lei”. (LOCKE,
2010, p. 60). Por isto mesmo, com relagdo aos cultos'® deve haver tolerancia desde
que nao tragam prejuizos ao bem comum.

A preocupacado de Locke (2010) expressa a necessidade de ampla
separagao entre as esferas do poder civil e da religido por considerar que a
intolerancia do primeiro sobre a segunda é também uma ameaga a liberdade do
individuo. Por isto mesmo, a tolerancia neste sentido trata de defender uma espécie

0

de liberdade religiosa™® negativa que pretende estabelecer a ndo intervencgdo do

Estado nos assuntos religiosos. E por fim, considera Locke (2010, p. 67) “Que o zelo

29 | ocke (2010) considera que anexar aos cultos sem autoridade divina coisas indiferentes que

sejam no uso comum, € uma atitude abominavel a Deus. Em relagdo aos cultos das igrejas, o
magistrado civil ndo tem nenhum poder legitimo de interferir.

30 A liberdade religiosa a marca fundamental da tolerancia, pois, “[...] uma vez que se permita
introduzir qualquer coisa na religiao através de leis e punigbes, ndo havera limites para as
mudangas, pois da mesma maneira sera legal alterar tudo de acordo com a regra da verdade que o
magistrado montou para si mesmo. Nenhum homem, portanto, deve ser privado de seus prazeres
terrenos por causa de sua religido”. (LOCKE, 2010, p. 66).
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pela igreja, associado ao desejo de dominio, &€ capaz de produzir, e como t&do
facilmente a desculpa da religido e o cuidado com as almas servem de coberta para
o roubo e a ambigcao”.

Em sintese, sobre a autoridade civil e a autoridade eclesiastica, Locke
(2010) entende que uma nao tem competéncia para interferir na outra. Assim, ndo
cabe ao magistrado civil determinar como a liberdade de culto sera realizada pelos
particulares juntos em assembleias eclesiasticas. Do mesmo modo, néo cabe a
autoridade eclesiastica legislar sobre assuntos civis. O limite de tolerancia as
reunides religiosas consideradas sediciosas esta em se verificar se suas praticas
contrariam a paz publica. Tais condutas, devem ser punidas da mesma maneira que
aquelas que nao possuem o carater religioso e ndao serem punidas de modo
diferente do que se tivesse acontecido numa feira ou no mercado. As reuniées com
fins pacificos ndo podem ser perseguidas somente por serem de carater religioso
diferente daquela religido do magistrado civil. Ninguém deve ter seus direitos civis
cassados por causa de religido e a diversidade religiosa e a liberdade de crenca
devem ser permitidas a todos. E, portanto, a avareza de determinados lideres
religiosos e a ambigdo imoderada de determinados magistrados civis conjugadas
entre si, que tém promovido a intolerancia e o conflito. E a mistura entre a Igreja e a
comunidade que tem possibilitado e promovido a intolerancia e os conflitos'".
Somente a separacao entre Igreja e Estado pode promover uma ordem diferente
para a tolerancia.

Independente das criticas mais profundas que possam ser feitas a teoria
da tolerancia desenvolvida por John Locke na Carta sobre a Tolerdncia aqui
destacam-se alguns aspectos. A teoria da tolerdncia de Locke (2010) esta
comprometida com a moralidade e a religiosidade crista e isto representa o maior

limite as capacidades de sua teoria. Nao ha interesse genuino em defender a

31 Locke (2010, p. 87-89) considera que os conflitos religiosos em suas origens estdo na intolerancia

e ndo na liberdade: “Néo é a diversidade de opinides, algo que ndo pode ser evitado, mas a recusa
da tolerdncia com os que sido de opinido diferente, o que deveria ser reconhecido, que tem
produzido todas as batalhas e guerras que ocorrem no mundo cristao, sob o pretexto da religido. Os
chefes e os lideres das igrejas, movidos pela avareza e pelo insaciavel desejo de dominacgéao,
fazendo uso das ambig¢des imoderadas dos magistrados e da crédula supersticdo da tola multidao,
os tém incentivado e animado contra os que sao diferentes deles, através da pregagao, contraria as
leis do Evangelho e aos preceitos da caridade, de que cismaticos e heréticos devem ser espoliados
daquilo que possuem e destruidos”. Ainda com relagdo ao acordo entre igreja e Estado, o fildsofo
assim se pronuncia: “Se cada um deles tivesse se restringido aos seus proprios limites, um
atendendo ao bem-estar mundano da comunidade e outra zelosa da salvagao das almas, teria sido
impossivel que qualquer discérdia jamais tivesse ocorrido entre eles”. (LOCKE, 2010, p. 87-89).
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diversidade moral nem produzir uma teoria da tolerancia com fins substantivos
capazes de prover as pessoas de uma justificativa do valor do pluralismo religioso.
Nao eram as vitimas da intolerancia o centro de ateng¢ao de sua teoria, mas sim os
perseguidores, de modo que pudessem atuar na obtengado de seus interesses. Por
fim, mas ndo menos importante, ndo ha na Carta sobre a Tolerancia, algum
argumento que caracterize a intolerancia como moralmente errada. Ela aponta tao
somente uma irracionalidade da perseguicdo, cujos fundamentos implicitos
apresentam-se duvidosos. Entretanto, devido a sua importancia historica e a
relevancia de alguns de seus argumentos, a Carta sobre a Tolerdncia alcanga uma
reputacao aceitavel quanto a ser uma teoria de tolerancia possivel e utilizada no
ambito politico mesmo nos dias atuais.

A segunda principal contribuicao para a discussao sobre a tolerancia no
contexto do lluminismo, se deu na Franca com o pensamento filoséfico de Francois
Marie Arounet (1694-1778), mais conhecido como Voltaire, viveu a experiéncia da
intolerancia religiosa que marcou a Franga nos séculos XVII e XVIII, quando
protestantes foram perseguidos por catdlicos. Também viveu a experiéncia da
influéncia do periodo do lluminismo com suas ideias em favor da razdo e da
liberdade. Como um de seus principais representantes, Voltaire foi um dos

veementes criticos do absolutismo e da intolerancia’?

religiosa do clero.

De suas diversas obras em favor da liberdade e da tolerancia, ganhou
destaque o Tratado sobre a Tolerancia, publicado em 1763. O texto trata da
liberdade e da tolerancia por intermédio de uma tentativa de reabilitar a memdéria de
Jean Calas, um protestante condenado injustamente a pena de morte, o que se deu
trés anos depois. O tratado tem inicio com a narrativa do drama da intolerancia pelo
qual passou a familia Calas e que resultou no julgamento, condenacao e morte do
patriarca da familia, o protestante Jean Calas. Seu filho, Marc-Antoine Calas, foi
encontrado morto, com fortes sinais de suicidio, entretanto, mesmo assim Jean
Calas foi acusado de assassina-lo por motivos religiosos. A alegacéao foi a de que o
rapaz pretendia converter-se ao catolicismo. A sentenca da condenacéo, levou Jean

Calas a morte, sendo queimado vivo em praga publica, mesmo alegando inocéncia e

32 Analisando os fundamentos da intolerancia na perspectiva do pensamento de Voltaire, Reale e

Antiseri (1990) consideram que, segundo o filésofo, a razdo da tolerancia reciproca esta no
reconhecimento da limitagdo do conhecimento humano e na sujeicdo ao erro, no entanto, as
religides estdo armadas umas contra as outras e, no interior das religides, as seitas sao terriveis no
combaterem-se reciprocamente. A igreja cristd quase sempre esteve estragalhada por seitas. Para
Voltaire, a intolerancia se entrelaga com o fanatismo e a tirania.
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pedindo perdéo a Deus para seus inimigos.

Voltaire nos capitulos iniciais do livro procura demonstrar que a tolerancia
€ mais civilizada do que a intolerancia. Inicialmente apresenta o contexto em que se
deu a injustica do drama da familia Calas e chama a atengdo para o perigo do
comportamento sectario e intolerante. Reconhece que me nome da religido crista,
especialmente o catolicismo romano, produziu-se um crime, levando-o a
problematizar se a religiao deve ser “caridosa ou barbara”. (VOLTAIRE, 2008, p. 21).
Destaca os custos desde quando os cristdos “comegaram a disputar por dogmas:
correu sangue nos cadafalsos”, especialmente por meio das guerras no contexto da
Reforma Protestante, a qual faz referéncia novamente no capitulo XVI. Destaca fatos
e contextos que reforgcam sua posi¢cao otimista de como o “[...] progresso iluminista
abrandou o fanatismo em diversos paises da Europa, inclusive na Franca”.
(CARDOSO, 2003, p. 42). Reforga a importancia do pensamento racional no
esclarecimento dos maleficios da intolerancia e afirma que esta s6 provoca guerras
e mortes. Para Voltaire (2008, p. 36), o combate a intolerancia se da da melhor

forma pelo uso da razdo'*

, “[...] que esclarece aos homens lentamente, mas de
maneira infalivel”’. Ja no capitulo VI, o fildsofo problematizara se a intolerancia pode

ser de direito natural e de direito humano, ao que responde que

O direito natural da intolerancia é, portanto, absurdo e barbaro, & o direito
dos tigres, sendo bem mais horrivel também, porque os tigres dilaceram
suas presas para comer, enquanto nés nos exterminamos por causa de
alguns paragrafos. (VOLTAIRE, 2008, p. 39).

Voltaire contrasta a tolerancia de alguns povos antigos com a intolerancia
da igreja na Idade Média, reforcando a ideia de que “[...] a igreja Catdlica Romana
arvorou-se o direito de intoleréncia, considerando-se a unica religido fundada por
Deus”. (CARDOSO, 2003, p. 43). Entretanto, a intolerancia catélica acontece mais
como resultado de interpretagdes dos textos biblicos, do que com fundamento nas
orientagdes deles. As consequéncias da intolerancia sdo o comportamento fanatico
que leva a morte e a guerra.

Voltaire (2008, p. 86) indaga se os judeus tinham intolerancia como direito

e se eles a colocaram em pratica, também se a intolerancia foi pregada por Jesus

'3 para Voltaire (2008, p. 30) “[...] a filosofia, unicamente a filosofia, irma da religido, desarmou as
maos que a supersticdo havia ensanguentado por tanto tempo; e o espirito humano, ao despertar
de sua embriaguez, assombrou-se ante os excessos a que o havia langado o fanatismo”.
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Cristo para questionar se “[...] é a tolerancia ou intolerancia que provém do direito do
direito divino? [Sua resposta] se quereis vos assemelhar a Jesus Cristo, sede
martires, e nao carrascos”. A conclusdao a que chega Voltaire, € a de que a
intolerancia resulta de um distanciamento entre a pratica e a teoria religiosas, pois,
em teoria, para a religido cristd ndo ha intolerancia, o mesmo ndo se pode dizer da
pratica da igreja. Ja no capitulo XVIII, Voltaire deixa a entender que a intolerancia
somente faz parte do direito humano nos casos de intolerancia, ou seja, no combate
aqueles que sdo intolerantes. E usar a intolerdncia para com os intolerantes.
Segundo Cardoso (2003, p. 44), “Voltaire defende que a intolerancia é um direito do
governo apenas contra os fanaticos, cuja atitude é considerada crime por perturbar a
sociedade”.

A partir do capitulo XX, Voltaire (2008, p. 109) apresenta reflexdes a favor
da tolerancia, acusando as supersti¢cdes religiosas de serem a causa da intolerancia.
Aponta como funcdo da religido: promover a felicidade por meio da indulgéncia.
Discorre sobre a importancia para os cristdos desenvolverem a tolerancia mutua e a
necessidade de que os homens considerem a todos os outros como irmaos. Como
nao € possivel ter na teologia a mesma concordéancia que “[...] existe nas ciéncias, &
preciso, portanto, desenvolver a virtude da tolerdncia em matéria de religiao”.
(CARDOSO, 2003, p. 44).

A tolerancia religiosa defendida por Voltaire, alia-se a defesa da liberdade
de pensar tipica dos iluministas. Contrario aos pensamentos estupidos,
supersticiosos, dos preconceitos e da crueldade, o texto escrito por Voltaire sobre a
tolerancia, acusa a igreja de patrocinar a ignorancia e, com ela, a intolerancia. E no
cristianismo catdlico que ele situa a origem da intolerancia pelo fato de a igreja
catolica considerar-se a unica religiao verdadeira.

Enquanto a argumentagdo de John Locke em defesa da tolerancia segue
a via teoldgica e politica, a argumentacdo de Voltaire fica mais restrita a via
teologica. Para ele, as raizes da intolerancia estariam no cristianismo catdlico, e ele
procura demonstrar isto por meio de varios exemplos histéricos apresentados em
seu texto. A linha ideoldgica do pensamento de Voltaire quanto intolerancia, parte de
uma perspectiva metafisica da igualdade humana na sua condi¢gdo natural. Deste
modo, a tolerancia deve ser exercida como identificagdo mutua da condigdo humana
e nao como respeito as diferengas culturais, perspectiva adotada por John Locke.

Em sintese, no contexto do século XVIII no lluminismo europeu, “[...] a tolerancia foi



83

tanto justificada como um valor da ‘ética da diversidade’, quanto como um valor da
‘ética da identidade™. (CARDOSO, 2003, p. 47).

As tradigbes historicas ligadas ao liberalismo burgués, ao
constitucionalismo que legitimou o Estado de direito, constituiu a liberdade de
expressdo nos moldes da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789. Nela encontra-se a defesa da liberdade de consciéncia e da

tolerancia religiosa:

X — Ninguém pode ser inquietado pelas suas opinides, incluindo opinides
religiosas, contando que a manifestacao delas ndo perturbe a ordem publica
estabelecida pela Lei.

Xl - A livre comunicagao dos pensamentos e das opinides € um dos mais
preciosos direitos do Homem; todo o cidadao pode, portanto, falar, escrever,
imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade
nos termos previstos na Lei. (FRANCA, 1789, s/p).

No século XIX a Europa encontrava-se com duas posturas fundamentais
com relacao a liberdade de expressao e a tolerancia. De um lado, a tradigdo Catélica
Romana com uma ortodoxia religiosa, do outro a tradigcdo protestante com uma
maior flexibilidade advinda da aceitacdo parcial do racionalismo liberal,
proporcionando maior liberdade e tolerancia. Na Inglaterra, em especial, a tolerancia
“[...] deixou de ser um problema especificamente da esfera religiosa e passou a ser
tratado do ponto de vista politicos”. (CARDOSO, 2003, p. 48). Além de John Locke
(e de Voltaire na Franga), outro expoente pensador que contribui para o
amadurecimento das reflexdes sobre a tolerdncia, foi o fildsofo John Stuart Mill
(1806-1873).

Com o pensamento filosofico de Stuart Mill, a questdo da liberdade é
tratada fundamentalmente sob a condicdo politica de liberdade civil e ndo como
mera expressao do livre-arbitrio da vontade, ressalva que ele faz logo na introdugao
do seu livro Sobre a Liberdade, publicado em 1859'*. Para Simées (2008, p. 17) o
objetivo da obra de Mill é propor um principio que seja capaz de regular as relagdes
entre os individuos e a sociedade e que busca analisar os efeitos nocivos da
interferéncia que o Estado e a sociedade exercem na esfera da agao individual. Ele
considerava que faltavam critérios capazes de delimitar até onde pode ir a

'3* A obra tem como ponto central “a relagédo conflitante entre a liberdade do individuo e a autoridade

social”, por isto mesmo, “ndo é da liberdade de querer, mas da liberdade civil, de estabelecer os
limites entre a legitima interferéncia do governo e a independéncia individual’ do que ela trata.
(CARDOSO, 2003, p. 49).
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interferéncia do Estado na vida particular dos individuos. Por isto considerava que
“[...] a interferéncia do governo € com frequéncia quase igual, inadequadamente
invocada e inadequadamente condenada”. (MILL, 2011, p. 29). E, neste sentido,

5

afirmava que o objetivo de seu ensaio “[...] é asseverar um principio’® muito

simples, que se destina a reger em absoluto a interagdo da sociedade com o
individuo no que diz respeito & coagao e controlo”. (MILL, 2011, p. 29)."%

A legitimidade deste principio de intervengédo, se aplica as pessoas de
faculdade madura, em se tratando de criangas ou barbaros, o despotismo bem-
intencionado é justificavel. (MILL, 2011, p. 30; CARDOSO, 2003, p. 49). O principio
do dano tem carater utilitarista e estabelece que a esfera adequada da liberdade
humana ¢é “...] na parte da sua conduta que apenas diz respeito a si, a sua
independéncia é, por direito, absoluta. Sobre si, sobre seu proprio corpo € a sua
prépria mente, o individuo € soberano”. (MILL, 2011, p. 29). A liberdade se estende

137 138’ a

aos dominios da liberdade de consciéncia (pensamento e expressio)

liberdade de autodeterminacgao (gostos e preferéncias) e a liberdade de associagao
entre individuos. (CARDOSO, 2003, p. 50). Entretanto, o fildsofo radicaliza a questao

da liberdade de opinido quando estabelece que

Se todos os seres humanos, menos um, tivessem uma opinido, e apenas
uma pessoa tivesse a opinido contraria, o restante dos seres humanos
teriam tanta justificagdo para silenciar essa pessoa como essa pessoa teria
justificagdo para silenciar os restantes seres humanos, se tivesse poder
para tal. (MILL, 2011, p. 35-36).

13% Este principio da liberdade, denominado por Mill (2011, p. 29) como principio do dano, estabelece
que “[...] o Unico fim para o qual as pessoas tém justificagao, individual ou coletivamente, para
interferir na liberdade de agdo de outro, é a autoprotecdo. E o principio de que o Unico fim em
fungdo do qual o poder pode ser corretamente exercido sobre qualquer membro de uma
comunidade civilizada, contra a sua vontade, é o de prevenir danos aos outros”.

136 Segundo Brito (2010, p. 21), o principio da liberdade tal como esta “[...] formulado, € um principio
de restricao da liberdade, ja que Mill trata da liberdade civil ou social e a ‘natureza e limites do poder
que pode ser legitimamente exercido pela sociedade sobre o individuo’. O principio mesmo se
divide em dois aspectos, um em relagcdo a humanidade como um todo, e o segundo em relacdo a
uma sociedade ja organizada”.

137 Segundo Mill (2011, p. 31-32), a esfera apropriada da liberdade humana “abrange, em primeiro
lugar, o dominio do interior da consciéncia; requerendo liberdade de consciéncia, no sentido mais
lato; liberdade de pensamento e sentimento; total liberdade de opini&do e sentimento em todos os
assuntos, praticos ou tedricos, cientificos, morais ou teoldgicos”.

3% Com relagdo a liberdade de expressao Stuart Mill “[...] reconhece a existéncia de uma legislagao
vigente a favor da liberdade de imprensa e até supde que o governo, ao contrario dos tempos da
tirania, age em sintonia com a vontade da maioria no que se refere ao controle de certas opinides”.
(CARDOSO, 2003, p. 50).
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Isto é assim porque ndo € possivel ter a certeza absoluta de que qualquer
opinido seja verdadeira ou falsa. Além do mais, como ser de conhecimento’®, o
homem tem a caracteristica, no mundo do pensamento, de ser plural e de aprender
com os proprios erros. Deste modo, silenciar™® uma opiniao é impossibilitar a busca
da verdade e do aperfeicoamento da prépria capacidade de conhecer, mesmo que a
verdade nao seja alcangada.

A tolerancia em matéria de pensamento, possibilita a critica das opinides
e de sua conduta para poder, a partir delas, reconhecer eventualmente os erros e as
falacias de pensamento. A intolerancia esta na postura dogmatica, na ousadia, no

que Mill (2011, p. 42) denominou de principio de infalibilidade™’

, “[...] de decidir essa
questao pelos outros, sem que lhes seja permitido ouvir o que se diz em favor do
lado contrario”. Como o ser humano ndo é infalivel, admitir verdades absolutas é
contrariar uma qualidade intelectual e moral do espirito humano que é a capacidade
de corrigir os préprios erros, por meio da experiéncia e da discusséo para interpretar
a propria experiéncia. A adogao das opinides produzida pela autoridade e n&o pela
capacidade argumentativa é contraria a formacao de um espirito aberto. Além do
mais, por mais que sejam admitidas por uma maioria dominante, as opinidées sao
uma visdo unilateral da verdade. Por isto, € importante que possam ser
questionadas para que se possa contribuir com uma maior aproximacgao da verdade
e com uma pluralidade de ideias.

A liberdade de pensamento e de expressao €, portanto, condigao
fundamental de todo o bem-estar'*? humano. Ela pressupde duas condicdes: ser
realizada nos limites da discussao leal e de forma moderada, isto €, pressupde a

boa-fé dos interlocutores e a tolerancia do sentimento. (CARDOSO, 2003, p. 51). No

139 «p protegcéo a liberdade é primordial, seja no campo social ou no campo do conhecimento: s6 a
manutengéo da liberdade garante o aumento do conhecimento”. (BRITO, 2010, p. 23). Entretanto,
esse aumento de conhecimento e de certezas, depende inicialmente da liberdade de defender
Eontos de vistas divergentes.

0 caso a opinido censurada seja verdadeira, “[...] priva-se da oportunidade de trocar erro por
verdade; se estiver errada, perdem uma impressdo mais clara e viva da verdade, produzida pela
confrontagdo com o erro — o que constitui um beneficio quase igualmente grande”. (MILL, 2011, p.

bl “Impedir que uma opinido seja ouvida porque tém a certeza de que é falsa é estar a partir do
principio de a sua certeza € a mesma coisa que certeza absoluta. Todo silenciar de uma discussao
constitui uma pressuposigéo de infalibilidade”. (MILL, 2011, p. 36).

142 Brito (2010, p. 24) afirma que, do modo como esta colocado em Sobre a liberdade, a liberdade n&do
€ vista como um fim em si mesmo, mas como um meio, pois seu objetivo, “[...] a sua razdo de ser, a
sua utilidade, é o aumento do bem-estar da humanidade. A liberdade constitui-se na unica e infalivel
fonte do aprimoramento da humanidade”. Para Mill, o progresso s6 corre pela obra de uma elite
intelectual, pois as massas s&o conformistas ou revoltosas de modo anarquico. A elite carrega
consigo o espirito da liberdade.
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capitulo Il intitulado Sobre a individualidade como um dos elementos do bem-estar,
o filésofo analisa as condigdes da liberdade dos homens em agir segundo as suas
opinides. Aponta que esta liberdade pode sofrer limitagbes em razdo das
consequéncias mais graves do agir humano, entretanto, os principios de referéncia
sd0 os mesmos'**: o principio do dano, a falibilidade e a perfectibilidade humanas.

A individualidade é essencial para o bem-estar e se forma pela heranga
recebida das tradicbes e dos costumes, mas fundamentalmente pela propria
capacidade de usar e interpretar de maneira propria a experiencia vivida. E
necessario, portanto, promover o equilibrio entre a tradicdo e a experiéncia pessoal.
A tradicdo deve ser seguida nao por ser tradigdo, mas por fazer sentido ao individuo
na medida em que é capaz de refletir e aplicar sua utilidade para si'**. De modo
semelhante se deve dar atencdo aos desejos e impulsos, aspectos também
fundamentais da individualidade humana, que se tornam bons ou maus de acordo
com o governo da propria consciéncia individual. Ndo ha razdo para anulagdo dos
desejos, 0 que € preciso € dar-lhes uma orientagao consciente e racional da vontade
auténoma. Assim, é importante promover o desenvolvimento da individualidade',
pois ele pode proporcionar um ganho social. Havendo mais plenitude de vida nas
partes, havera mais plenitude de vida no todo. Também o individuo tem ganho no
equivalente desenvolvimento de sua natureza social, possibilitado pela restricdo
imposta a sua parte egoista. (MILL, 2011, p. 78). Deste modo, rejeita-se qualquer
forma de despotismo, pois este impede o progresso da sociedade. (CARDOSO,

2003, p. 53).

%3 Segundo Mill (2011, p. 71-72) “[...] a liberdade do individuo tem de ter essa limitagéo; ndo pode
prejudicar as outras pessoas. [...]. Que a humanidade nao € infalivel, que as suas verdades, na
maior parte dos casos, sao apenas meias verdades; que a uniformidade de opinido a ndo ser que
resulte da mais plena e livre comparagao de opinides opostas, ndo é desejavel, e que a diversidade
ndo € um mal, mas sim um bem, sdo principios aplicaveis tanto as condutas das pessoas como as
suas opinides, até a humanidade ter mais capacidade para reconhecer todos os lados da verdade
do hoje em dia”. Mill ndo defende que a liberdade de ac&o seja tao livre quanto a liberdade de
opinido, pois acgbes produzem consequéncias que estdo sujeitas ao controle e repressao
governamentais. Entretanto, a liberdade de opinibes também n&o é irrestrita, pois a fala pode
provocar mas consequéncias que ndo protegidas pelo principio da liberdade de expressao, e os
atos podem ser imputados a que proferiu a opinido, podendo a sociedade punir o individuo. (BRITO,
2010, p. 26-27).
* “A natureza humana n&o é uma maquina para ser construida segundo um modelo, e para se pér a
fazer o trabalho que lhe é estabelecido, mas sim uma arvore que precisa crescer e se desenvolver
em todos os aspectos, de acordo com a tendéncia das forgas internas que fazem dela um ser vivo”.
gMILL, 2011, p. 74-75).
" Segundo Mill (2011, p. 78) "[...] quanto mais cada pessoa desenvolve a sua individualidade, tanto
mais se torna valiosa para si propria, € pode por isso ser mais valiosa para os outros”.

14
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John Stuart Mill (2011) denuncia a mediocridade da opinido publica por
sufocar as potencialidades individuais e reclama tolerancia para as excentricidades.
Também defende maior liberdade para o que nao é do costume, pois a historia tem
demonstrado que as nagbes progressistas tém sido também fundadas na
diversidade. No capitulo IV, Mill (2011, p. 89) examina o limite correto para a
soberania do individuo sobre si mesmo e onde comecga a autoridade da sociedade.
O critério do limite da tolerancia, afirma ele, é o prejuizo ao outro e cada um cumprir

aquilo que, de modo equitativo, Ihe compete. Para Mill (2011, p. 89),

[...] a sociedade esta no seu direito ao impor estas condi¢des, a todo custo,
a quem tentar ndo cumprir [e diz mais] Assim que qualquer parte da conduta
de uma pessoa afeta prejudicialmente os interesses de outros, a sociedade
tem a jurisdicao sobre ela, e fica aberta a discuss&o a questao de saber se a
interferéncia promove ou ndo bem-estar geral.

No capitulo final de seu ensaio, a tarefa de Mill (2011) é refletir sobre o
significado e os limites dos preceitos de sua doutrina de liberdade. Na esfera
pessoal, o individuo ndo pode sofrer interferéncia da sociedade em acgdes que dizem
respeito somente a eles. Na esfera social, o individuo é passivel de puni¢ao social e
legal quando suas ag¢des forem prejudiciais aos interesses dos outros. (CARDOSO,
2003, p. 54). Embora seja ténue a linha que separa a esfera privada da esfera
social, Mill defendera seus principios liberais rejeitando as solugdes paternalistas do
poder publico, tipico das sociedades governadas pelo despotismo.

Ao concluir seu ensaio tragando o perfil do governo para o pensamento
liberal, Mill (2011, p. 127) reconhece a importéncia e a necessidade do governo,

porém alerta que

O problema comega quando, em vez de suscitar a atividade e os poderes
dos individuos e dos 6rgdos, substitui a atividade deles pela sua; quando,
em vez de informar, aconselhar e, ocasionalmente, denunciar, os faz
trabalhar sob restrigbes, ou pede-lhes que se afastem e faz seu trabalho por
eles. O valor de um Estado, a longo prazo, € o valor dos individuos que o
compdem [...].

A concepgao de liberdade e tolerancia para Mill (2011), ultrapassa a

questao religiosa como em Locke e Voltaire, ele a ampliou para toda a conduta

|146

social e tentou fundamentar a liberdade civi equacionando os limites entre a

'*® O argumento em defesa da liberdade civil pode ser sintetizado em trés topicos principais: a) os
individuos sdo mais capazes de conduzir seus negécios de carater privado do que os governos,
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autonomia individual e o controle social. A tolerancia em seus termos, foi abordada
em torno da diversidade humana, tanto no quesito da verdade e das opinides,
quanto das agdes e dos comportamentos. Os critérios utilizados por Mill para
demarcacao da liberdade sdo o dano ao outro, a falibilidade e a perfectibilidade
humanas.

O intolerante apega-se a verdade absoluta e a tradicdo pela tradigéo,
enquanto o tolerante de espirito mais largo, procura ampliar sua visdo da realidade
no tempo e no espacgo. Entretanto, a defesa da liberdade de expressdao e da
tolerancia nao significa, necessariamente, um relativismo que inviabilizaria a propria
ética da convivéncia social. O fundamento da verdade e da conduta social encontra-
se na propria dindmica social. A intolerancia néo esta na certeza, mas na negagao
da possibilidade de sua refutacdo. Em Mill (2011), a liberdade se fundamenta na
valorizagdo da individualidade como um dos elementos do bem-estar do ser
humano. No entanto, o limite da toleréncia esta no fato de uma conduta ser nociva
ao bem-estar do outro. (CARDOSO, 2003, p. 56).

2.5.2 As razdes da tolerancia

Ha muitos sentidos que podem ser atribuidos ao termo tolerancia. Do
ponto de vista tedrico, € impossivel abranger a todos eles. Entretanto, é possivel
fazer um recorte para delimitacdo conceitual do tema. Em seu ensaio “Da
Tolerancia” Michael Walzer (1999, p. xi) parte do entendimento de que “[...] tolerar e
ser tolerado tem algo do governar e ser governado de Aristoteles: € a tarefa dos
cidadaos democraticos”. Como afirma, ndo é uma tarefa facil e nem insignificante,
pois a tolerancia € muitas das vezes “[...] subestimada, como se fosse 0 minimo que
podemos fazer por nossos semelhantes, o0 menor de seus minimos direitos”.
(WALZER, 1999, p. xi) Como atitude, a tolerancia assume muitas formas diferentes e
como pratica, pode receber diferentes formas de organizagdo. O problema entédo é
saber o que sustenta a tolerancia e como ela funciona. Segundo ele a tolerancia
sustenta a propria vida e as vidas comuns, as diferentes comunidades em que as

pessoas vivem. Assim, “[...] a tolerancia torna a diferencga possivel; a diferenga torna

justamente por terem interesse e estarem envolvidos neles; b) é desejavel que os individuos
realizem tarefas sociais que seriam dos governos, tanto como exercicio de cidadania, quanto como
desenvolvimento pessoal €, ¢) 0 aumento das fungdes do governo gera um desnecessario aumento
do poder. (CARDOSO, 2003, p. 54-55).
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a tolerancia necessaria”. (WALZER, 1999, p. xii)'’. A analise de Walzer (1999, p. 5)
sobre a tolerancia tem como pressuposto basico a ideia de que a coexisténcia
pacifica € uma coisa boa, que é possibilitada pela tolerancia e “[...] pode assumir
formas politicas muito diferentes, com diferentes implicagdes para a vida moral
cotidiana”*®.

Ja para Bobbio (2004), as razdes da tolerancia sdo os motivos pelos quais
€ salutar defender um regime de tolerdncia. Segundo ele o conceito que
historicamente tem predominado € o de tolerancia associado “[...] ao problema da
convivéncia de crengas (primeiro religiosas, depois também politicas) diversas”.
(BOBBIO, 2004, p. 186). Entretanto, atualmente este conceito de tolerancia “[...] €
generalizado para o problema da convivéncia das minorias étnicas, linguisticas,
raciais, para os que sao chamados geralmente de ‘diferentes’, como por exemplo, 0s

homossexuais, os loucos ou os deficientes”. (BOBBIO, 2004, p. 186)'*°.

"7 A defesa da tolerancia ndo é precisamente a defesa da diferenga, ao menos ndo de todas as

diferencas. Isto significa que cada regime de tolerancia “deve ser até certo ponto singular e
unificado, capaz de garantir a lealdade de seus membros”, pois a “coexisténcia requer um arranjo
politcamente estavel e moralmente legitimo”, mesmo que nao seja possivel encontrar um Unico
arranjo. (WALZER, 1999, p. XII-XIII).

8 Em relagdo aos sentidos da tolerancia, o que existe é “uma descrigado histérica e contextualizada
da toler&ncia e da coexisténcia, que examina as diferentes formas que estas assumiram na
realidade e as normas do dia-a-dia proprias de cada uma delas”. Neste paradigma de interpretacao,
tem-se que ha varios sentidos para o termo tolerancia e que esses sentidos ndo possuem um grau
hierarquico entre si. Assim, ndo podem ser classificados como melhores ou piores, mas apenas
distintos entre si. Os regimes de tolerancia sado classificados partindo-se da definicao de tolerancia
como um estado de espirito, e relacionando-a com variadas formas histéricas de organizagéo
politica. Na concepgao de tolerdncia como estado de espirito, € possivel apontar cinco
possibilidades: 1. A tolerancia religiosa, que remonta ao século XVI e XVII, quando se substitui as
guerras de religido por um espirito de paz; 2. A tolerdncia como indiferengca, que corresponde a
atitude passiva e desinteressada de acreditar que ha “espago para tudo no mundo”; 3. A tolerancia
como estoicismo moral identificando a ideia de que todos os seres humanos séo sujeitos de direitos,
mesmo os exercendo antipaticamente; 4. A tolerancia como curiosidade ou respeito, traduzindo-se
em um misto desses dois sentimentos e se concretizando através da disposi¢cdo ética de ouvir e
aprender com o diferente; 5. A tolerdncia como endosso entusiastico da diferenca, podendo ser um
endosso estético se se reconhece a diferenga cultural ou o endosso funcional se a diferenga for
vista “como uma condigdo necessaria para a prosperidade humana, aquela que possibilita a cada
homem e mulher as escolhas que dao significado a sua autonomia”. Definindo-se a tolerancia em
sua relagcéo histérica com as diversas formas de governo, existem cinco modelos histéricos de
sociedades tolerantes: 1. As sociedades dos antigos impérios multinacionais (Pérsia, Egito e Roma)
nas quais se exercia a tolerancia com a permissao aos povos conquistados de viverem de acordo
com suas tradicdes e costumes privados; 2. A da sociedade internacional; na qual a tolerancia é
exercida sob um principio formal de soberania; 3. A das consorciagdes, sdo os casos dos Estados
em que convivem varias nagdes em um mesmo territério tolerando-se reciprocamente para a
manutengdo do sistema; 4. A tolerancia dos Estados-nagbes em que ela € um principio de
moralidade privada, garantido pelo direito individual da liberdade e autonomia; e 5. A tolerancia das
sociedades imigrantes, compostas por povos diversos inseridos dentro de Estado-nagdes, e
exercitam a tolerancia semelhante a este. (WALZER, 1999).

149 Segundo Bobbio (2011, p. 149) a ideia de tolerancia nasceu e se desenvolveu no terreno das
controvérsias religiosas e, pouco a pouco, passou para o terreno das ideologias. Assim, “o
reconhecimento da liberdade religiosas eu origem aos Estados ndo confessionais; o
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Sao problemas distintos que demandam razdes distintas como
justificativas. Quanto a tolerancia de crengas e opinides diversas, as razdes referem-
se ao que se entende sobre a verdade e a compatibilidade tedrica ou pratica de
verdades contrapostas. Com relagdo aos “diferentes” tem-se como problema a

questao do preconceito e da discriminagdo. Assim,

Sao diferentes as razdes das duas formas de tolerancia. A primeira deriva
da convicgdo de possuir a verdade; a segunda deriva de um preconceito,
entendido como uma opinido ou conjunto de opinides que sao acolhidas de
moco acritico passivo pela tradigao, pelo costume ou por uma autoridade
cujos ditames s&o aceitos sem discusséo. (BOBBIO, 2004, p. 186-187).

A tolerancia no sentido de convivéncia de crencas diversas “[...] € o
problema relativo exclusivamente a possibilidade de convivéncia de confissbes
religiosas diversas, problema nascido na época em que ocorre a ruptura do universo
religioso cristdo”. (BOBBIO, 2002, p. 187). Assim, o tolerante acusa o intolerante de
fanatismo, o intolerante se defende acusando-o de ceticismo ou de indiferenca’®.
Deste modo, ha boas e mas razbes para justificar a tolerancia e a antitese
tolerancia-intolerancia € colocada numa perspectiva essencialmente pratica.

A primeira das razdes apresentadas por Bobbio (2004, p. 189), de carater
pratico ou de prudéncia politica, € a que considera “a tolerancia como mal menor, ou

como mal necessario”. Nesta concepcgéo,

A tolerancia nao implica a renuncia a propria convicgéo firme, mas implica
pura e simplesmente a opinido [...] de que a verdade tem tudo a ganhar
quando suporta o erro alheio, j& que a perseguicdo, como a experiencia
histérica o demonstrou com frequéncia, em vez de esmaga-lo, reforca-o.
(BOBBIO, 2004, p. 189).

Segundo Bobbio (2004, p. 189), esta razdo estabelece que “[...] o
tolerante por razdes praticas da muita importancia ao triunfo de uma verdade, a sua”

e que, através da tolerancia, o combate ao erro ou o impedimento de que ele

reconhecimento da liberdade politica, aos Estados democraticos”. De modo semelhante afirma
Clodoaldo Cardoso (2003, p. 22): “[...] a tolerancia € uma questao ética central na histéria moderna.
Em seu sentido primeiro refere-se a liberdade religiosa plantada pela Reforma, porém a tolerancia
religiosa faz parte de um processo histérico mais amplo: o desenvolvimento gradual da liberdade
humana”.

190 A interpretacao da tolerancia como expressao de indiferencga, da a ela um sentido negativo, como
atitude de descrenca ou de ceticismo. Somente foi possivel dar a tolerancia um sentido positivo,
quando a liberdade de fé passou a ser reconhecida “como a melhor condicdo para fazer que,
mediante a persuasdo e ndo a imposicao, triunfe a verdade em que se cré”. (BOBBIO, 2011, p.
151).
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provoque danos é melhor alcangado do que mediante a intolerancia. Essencialmente
pratica, essa razdo € multifacetada podendo assumir diversos aspectos de acordo
com o contexto das correlagées de forgas entre a verdade do sujeito e as outras

verdades. Sendo o sujeito mais forte,

[...] aceitar o erro alheio pode ser um ato de astucia, [pois], o erro poderia
propagar-se mais na perseguicdo do que numa benévola, indulgente e
permissiva tolerancia. [Sendo mais fraco], suportar o erro alheio € um
estado de necessidade [e, havendo igualdade], entra em jogo o principio da
reciprocidade [e] a tolerancia, nesse caso, é o efeito da troca de um modus
vivendi, de um do ut des, sob a égide do ‘se tu me toleras, eu te tolero’.
(BOBBIO, 2004, p. 189).

Deste modo considerada, a tolerancia diz mais respeito a um calculo
utilitarista do que com a verdade.

Da razao da prudéncia politica, Bobbio (2004, p. 189) passa a analisar a
tolerancia a partir de um método mais universal de convivéncia civil no qual “[...] a
tolerancia pode significar a escolha do método de persuasdao em vez do método da

coercao ou da for¢a”. Enquanto tal, ndo se suporta passivamente o erro, tem-se

[...] uma atitude ativa de confianca na razdo ou razoabilidade do outro, uma
concepgao do homem como capaz de seguir ndo sé os proprios interesses,
mas também de considerar seu proprio interesse a luz dos outros, bem
como a recusa consciente da violéncia como unico meio para obter o triunfo
das proprias ideias. (BOBBIO, 2004, p. 190).

Considerar a tolerancia para além de uma aceitacdo do erro por razdes
praticas, mas como método de persuasao da verdade, permitiu a sua defesa como o
respeito pela consciéncia alheia, ou seja, como o direito a liberdade de consciéncia,
principio reconhecido pelo direito nacional e internacional.

A terceira razao aduzida por Bobbio (2004, p. 191) em favor da tolerancia,
€ de carater moral e se refere ao respeito a pessoa alheia. Neste caso, “[...] a
tolerancia nao se baseia na renuncia a propria verdade, ou na indiferenga a qualquer
forma de verdade”. (BOBBIO, 2004, p. 191). A crenca na propria verdade'™’ se
mantém, mas se institui uma obediéncia ao principio moral do respeito a pessoa

alheia. Aparentemente € um conflito entre a razdo tedrica e a razdo pratica, mas

> A verdade deve ser alcangada por convicgéo intima e ndo por imposigdo. Assim, “[...] a tolerancia

ndo é apenas um mal menor, ndo é apenas a adogdo de um método de convivéncia preferivel a
outro, mas € a Unica resposta possivel a imperiosa afirmagéo de que a liberdade interior € um bem
demasiadamente elevado para que n&o seja reconhecido, ou melhor, exigido”. (BOBBIO, 2004, p.
192).
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trata-se de um conflito entre dois principios morais: “[...] a moral da coeréncia, que
me induzi a pér minha verdade acima de tudo, a moral do respeito ou da
benevoléncia em face do outro”. (BOBBIO, 2004, p. 191).

O principio da persuasao ¢é ligado a democracia e “[...] o reconhecimento
do direito de todo homem a crer de acordo com sua consciéncia é estreitamente
ligado a afirmagédo dos direitos de liberdade” (BOBBIO, 2004, p. 191) (liberdade
religiosa e liberdade de opinido) que servem de fundamento ao Estado liberal. Ha
uma interdependéncia entre o Estado liberal e o Estado democratico, sendo este um
prolongamento daquele. Considerada deste modo, a tolerancia “[...] ndo € desejada
porque socialmente util ou politicamente eficaz, mas sim por ser um dever ético”
(BOBBIO, 2004, p. 191) e o tolerante ndo é cético e muito menos indiferente, pois,
aléem de crer em sua verdade, inspira a propria agdo em um dever absoluto
(respeitar a liberdade do outro).

Além dessas teorias da tolerdncia do ponto de vista da razdo pratica,
Bobbio (2004, p. 192) enumera outras teorias sob o ponto de vista tedrico, “[...] ou do
ponto de vista da propria natureza da verdade. [Em seus termos], sdo as doutrinas
segundo as quais a verdade s6 pode ser alcangada através do confronto, ou mesmo
da sintese de verdades parciais”. O fundamento de tais teorias é o de que a verdade
nao € uma apenas, mas possui muitas faces e, neste multiverso, “[...] a tolerancia
nao € apenas um metodo de convivéncia, ndo é apenas um dever moral, mas uma
necessidade inerente a prépria natureza da verdade”. BOBBIO, 2004, p. 192). Sao
trés as concepgdes que representam essas doutrinas: o sincretismo, o ecletismo e o
historicismo relativista'®.

Nao apenas a tolerancia pode ter boas razbes, mas também a
intolerancia. E possivel atribuir ao termo tolerancia (do mesmo modo com o termo
intolerancia) dois significados: um positivo e outro negativo. Ao sentido positivo do
termo tolerancia, se opde o sentido negativo do termo intolerancia, e vice-versa, a
tolerancia no sentido negativo, tem como contraponto a intolerdncia no sentido

positivo'>. A defesa que se faz da tolerancia € em seu sentido positivo, do mesmo

%2 representante do sincretismo o humanismo cristdo e as “tentativas de conjugar cristianismo e

marxismo”. O ecletismo é revivido hoje nas “propostas de ‘terceira via’ entre socialismo e
liberalismo, entre mundo ocidental e mundo oriental, entre capitalismo e coletivismo”. Por fim, o
historicismo relativista € marcado pelo “politeismo de valores” em que se entende que cada um por
escolher os seus. (BOBBIO, 2004, p. 192).

> Em seu sentido positivo, a intolerancia é “[...] sinbnimo de severidade, rigor, firmeza, qualidades
todas que se incluem no ambito das virtudes; tolerdncia em sentido negativo, ao contréario, é
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modo que se questiona a intolerancia em seu sentido negativo.

Bobbio (2004, p. 194) explica que a tolerancia ndo é absoluta nem mesmo
em seu sentido positivo, ela é pura abstracdo. Assim, “a tolerancia historica, real,
concreta, € sempre relativa”. Entretanto, isto ndo quer significar que “a diferenga
entre a tolerancia e intolerancia esteja destinada a desaparecer”. Para ele, entre os
extremos da tolerancia e da intolerancia, ha um continuo, uma zona cinzenta nem
sempre de facil demarcagdo. Deste modo, qual o limite que se pode atribuir a
tolerancia, se é que se pode fazé-lo?

Se a fixagao dos limites desse continuo n&o é tarefa facil, Bobbio (2004,
p. 194) recusa a proposta elaborada por Herbert Marcuse em seu ensaio sobre a
tolerancia repressiva e que, basicamente consiste, em “[...] tolerar apenas as ideias
progressistas e rechacar as reacionarias”, isto €, tolerar as ideias denominadas por
ele como boas (as progressistas) e nao tolerar as ideias denominadas como mas (as
conservadoras). O ponto central de sua argumentagdo reside na dificuldade de
atribuir autoridade a quem fara a distingao entre as boas e as mas ideias. Rejeitando
o critério de Marcuse, Bobbio (2004, p. 194) defende que “A tolerancia s6 é tal se
forem toleradas também as mas ideias. Contrapor uma tolerancia repressiva, que é
recusada, a uma tolerancia emancipadora, que é exaltada, quer dizer passar de uma
forma de intolerancia para outra”.

Entdo, a questdo n&o € de se limitar ou n&o a tolerancia, mas reconhecer
que “[...] a tolerancia é sempre tolerancia em face de alguma coisa e exclusdo de
outra coisa” (BOBBIO, 2004, p. 195), pois nenhuma forma de tolerancia & téao

abrangente ao ponto de compreender todas as ideias possiveis. Assim,

O nucleo da ideia de tolerdncia é o reconhecimento do igual direito de
conviver, que é reconhecido a doutrinas opostas, bem como o
reconhecimento, por parte de quem se considera depositario da verdade, do
direito ao erro, pelo menos do direito ao erro de boa-fé. A exigéncia da
tolerdncia nasce no momento em que se toma consciéncia da
irredutibilidade das opinides e da necessidade de encontrar um modus
vivendi (uma regra puramente formal, uma regra do jogo), que permita que
todas as opinides se expressem. Ou a toleréncia, ou a perseguicao: tertium
non datur. (BOBBIO, 2004, p. 195).

sinbnimo de indulgéncia culposa, de condescendéncia com o mal, com o erro, por falta de
principios, por amor da vida tranquila ou por cegueira diante dos valores”. (BOBBIO, 2004, p. 193).
Quanto a tolerdncia em seu sentido positivo ela “[...] se opde a intolerancia (religiosa, politica,
racial), ou seja, a indevida exclusao do diferente. Tolerancia em sentido negativo, se opde a firmeza
nos principios, ou seja, a justa ou devida excluséo de tudo o que pode causar dano o individuo ou a
sociedade”. (BOBBIO, 2004, p. 193).
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Para Bobbio (2004, p. 196; 2011, p. 153), o unico critério razoavel para
limitacdo da tolerancia € o que deriva da prépria tolerancia e pode ser formulado da
seguinte maneira: “[...] a tolerancia deve ser estendida a todos, salvo aqueles que
negam o principio de tolerancia, ou, mais brevemente, todos devem ser tolerados,
salvo os intolerantes”. Se do ponto de vista da abstracdo € um critério que aparece
de modo claro, na pratica ele ndo é de facil realizacdo, pois “[...] ha varias gradagdes
de intolerancia e sdo varios os ambitos onde a intolerancia pode manifestar-se”.
(BOBBIO, 2004, p. 196). Também é um critério que ndo pode ser aceito sem

reservas, pois,

Quem cré na bondade da tolerancia o faz ndo apenas porque constata a
irredutibilidade das crengas e opinidbes — com a consequente necessidade
de ndo empobrecer, mediante proibigdes, a variedade de manifestagbes do
pensamento humano -, mas também porque cré na sua fecundidade, e
considera que o uUnico modo de fazer com que o intolerante aceite a
tolerdncia ndo é a perseguigdo, mas o reconhecimento de seu direito de
expressar-se. (BOBBIO, 2004, p. 196).

Responder ao intolerante com a intolerancia, € formalmente aceitavel,
pode ser juridicamente licito, mas é certamente algo eticamente pobre e talvez
também politicamente inoportuno, pois, mesmo que o intolerante n&o consiga
compreender o valor ético do respeito as ideias alheias, € certo que, quando
perseguido e excluido, jamais se tornara um liberal. (BOBBIO, 2004; 2011). Deste

modo,

Pode valer a pena p6r em risco a liberdade fazendo com que ela beneficie
também o seu inimigo, se a Unica alternativa possivel for restringi-la até o
ponto de fazé-la sufocar, ou, pelo menos, de nao lhe permitir dar todos os
seus frutos. E melhor uma liberdade sempre em perigo, mas expansiva, do
que uma liberdade protegida, mas incapaz de se desenvolver. Somente
uma liberdade em perigo é capaz de se renovar. Uma liberdade incapaz de
se renovar transforma-se, mais cedo ou mais tarde, numa nova escravidao.
(BOBBIO, 2004, p. 197).

Por conclusao, Bobbio (2004, p. 197) afirma que a escolha entre as duas
atitudes “[...] ndo é facilmente defensavel com argumentos racionais, [visto que] ha
situacdes que podem favorecer ora uma das opg¢des, ora outra” e que, portanto, a
escolha entre elas “[...] permite distinguir entre uma concepcéo restritiva de
tolerancia, que € propria do liberalismo conservador, e uma concepgao extensiva,
que é prépria do liberalismo radical ou progressista, ou que outro nome se lhe queira
dar”. (BOBBIO, 2004, p. 197).
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2.5.3 As raizes modernas da intolerancia: em busca da tolerancia

Modernidade é a qualidade ou estado do que € moderno, que por sua vez
diz respeito ao que é relativo ou préoprio a época histoérica atual. Pode ainda
significar, do ponto de vista historico, o periodo relativo que se inicia no fim da Idade
Média, por volta do século XV, até mais ou menos, o contexto da Revolugao
Francesa e do lluminismo no século XVIIl. (HOUAISS; VILLAR, 2001, p. 1942). Para
Marcondes (2001, p. 139) o conceito de modernidade esta relacionado aquilo que
rompe com a tradi¢ao, diz respeito ao “nds”, porque refere-se ao presente e quase
sempre esta associado ao sentido positivo de mudancga, transformagéo e progresso.

A identidade do periodo moderno e o préprio conceito de modernidade
estdo caracterizados por duas nogdes fundamentais: a ideia de progresso e a
valorizagdo do individuo ou da subijetividade. A ideia de progresso sugere que 0
novo € melhor do que o mais antigo, enquanto a ideia de subjetividade aponta para
o0 homem como lugar da certeza e da verdade e da origem dos valores.
(MARCONDES, 2001, p. 140). O pensamento filosofico da modernidade pode ser
caracterizado a partir de trés fatores historicos principais: o humanismo
renascentista do século XV, a Reforma Protestante do século XVI e a Revolugao
Cientifica do século XVIII.

Foi a busca pela emancipagdo do ser humano o grande trago
caracteristico do desenvolvimento do pensamento moderno. Esta conquista seria
possivel mediante o desenvolvimento de uma racionalidade critica capaz de
promover o “esclarecimento” retirando o homem de sua ignorancia, de seus
obscurantismos, do preconceito e da intolerancia. A liberdade seria alcangada
mediante a autonomia universal e racional de todos os homens. Destacam-se mais
dois aspectos histéricos pontuais: as raizes da intolerancia religiosa no periodo
medieval e da luta pela tolerancia na modernidade'**. (CARDOSO, 2003, p. 22).

Além dos fatores histéricos apontados, foram muitas as contribuicbes
tedricas para a criagdo e desenvolvimento desta concepcado de liberdade e
autonomia humanas. Destacam-se entre os diferentes pensadores, o fildsofo John

Locke com a sua obra “Carta sobre a Tolerancia” (século XVII); o escritor Voltaire

"> A tolerancia é uma questso ética central na histéria moderna. Em seu sentido primeiro refere-se a

liberdade religiosa plantada pela Reforma, porém a tolerancia religiosa faz parte de um processo
histérico mais amplo: o desenvolvimento gradual da liberdade humana. (CARDOSO, 2003, p. 22).
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com seu “Tratado sobre a Tolerancia” (século XVIII) e o inglés John Stuart Mill e seu
livro “Sobre a Liberdade” (século XI1X)'®°.

Fundamentando-se na analise do historiador Henry Kamen, Cardoso
(2003, p. 22) esclarece a necessidade de se desfazer algumas ideias em torno da
tolerancia. Inicialmente, destaca que, no processo civilizatorio ocidental, a tolerancia
nao teve uma evolugdo progressiva linear, ela sofreu avangos e retrocessos por
periodos prolongados. Contraria-se também a tese de que a liberdade religiosa é
uma realizagdo exclusivamente moderna'®. Outra ideia é a de que os protagonistas
da tolerancia, como Locke, foram vozes representantes de interesses de grupos
sociais e de forgas politicas. Deste modo, o conceito de tolerancia foi sendo
construido histdrica e culturalmente. O problema moderno da tolerancia apareceu na
Europa cristd pés-Reforma em “[...] uma época marcada por revolugdes, rebelides,
posicdes criticas e atitudes novas e mais liberais ante a religido”. (CARDOSO, 2003,
p. 23). Sdo duas as causas principais: o avango econémico que pde fim ao
feudalismo e o crescimento da secularizacdo do pensamento na literatura, na arte e
na politica.

Entender a modernidade como uma época de tolerdncia e de maior
liberdade, é contrapd-la a ldade Média como sendo uma época de opressao e de
intolerancia crista. Questiona-se entdo, como foi possivel uma religido fundada em
principios como a caridade e o perdao tornar-se intolerante? “A doutrina crista e
intolerancia sao incompativeis”. Esta perplexidade John Locke (2010) expressa em
seu texto “Carta sobre a Tolerancia”.

Locke (2010) em seu texto Cartas sobre a Intolerdncia esclarece que
diversas passagens biblicas demonstram que intolerancia e Cristianismo sé&o

157

incompativeis. Além do mais, a defesa da caridade ®’ cristd como um principio,

%% Conferir topico anterior intitulado “A contribuicdo dos liberais modernos: Locke, Voltaire e Stuart

Mill”.

%8 O autor faz referéncias as ideias apresentadas por Voltaire em seu Tratado sobre a Tolerancia,
que considerava que a intolerancia teve inicio com a Igreja Catdlica Apostélica Romana. Para
conferir, remonte-se ao tépico “A contribuicdo dos liberais modernos: Locke, Voltaire e Stuart Mill”.

¥ O termo caridade (piravBpwrria) é a virtude cristd fundamental porque consiste na realizagdo do
preceito do “amor ao préximo como a si mesmo”. O apostolo Sdo Paulo insistiu na superioridade da
caridade em relacdo a fé e a esperancga. Ela é o vinculo que mantém unidos os membros da
comunidade cristd e faz dessa comunidade o préprio “corpo de Cristo”. A filosofia cristd viu na
caridade o elo de ligacdo entre o homem e Deus, para Tomas de Aquino ela era a amizade com
Deus. Comumente se utiliza a caridade como sinénimo de beneficéncia indicando a atitude de quem
quer o bem do outro e se comporta generosamente com para com ele, entretanto, o termo correto
sinaliza para a ideia de amor ou compreens&o. (ABBAGNANO, 2003, p. 118).
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demonstra que ele ultrapassa a nog¢ao de philia158 entre 0s gregos e implica também
a defesa da liberdade, tanto externa quanto interna. No ambito da liberdade externa
dos cristaos, tem-se que ela esta “[...] fundada no fato de que a religido crista nasceu
com propositos distintos da agao politica. O cristianismo primitivo justificou o direito
de a igreja primitiva reivindicar a ndo interferéncia do governo romano em suas
questdes religiosas”. (CARDOSO, 2003, p. 23-24).

O problema entdo é tentar entender como a doutrina crista, que tem a
tolerancia como principio, tornou-se intolerante na ldade Média. Para Cardoso
(2003, p. 24), apos a religiao crista ter sido legalizada no século IV por Constantino,
ela passa a conviver com as realidades politicas e vai se tornando uma forca
conservadora na medida em que se esforga para manter-se e expandir-se. Deste
modo, a mensagem de liberdade e igualdade se afastava do mundo terreno e se
colocava como graga recebida no reino dos céus, por meio da salvagdo das almas. A
resignagcdo com os males terrenos abriu o caminho para a alianga entre Igreja e
poder secular na Idade Média, o que se tornou a base da intolerancia religiosa.
Atrelada a politica, a intolerancia foi ganhando forga e, no final do século 1V, a Igreja
ja admitia punir os cristdos heterodoxos, além de apoiar as perseguigdes do governo
secular contra outras crengas. A justificativa ideoldgica para a intolerancia, passou a
ser construida no inicio do século V quando algumas parabolas biblicas, passaram a

ser interpretadas de acordo com a ideologia da Igreja nesse momento'°.

%% O termo grego philia (PiAiGag) traduz a nogdo de amizade associada a ideia de comunidade de
duas ou mais pessoas ligadas por atitudes concordantes e por afetos positivos. A amizade se
distingue do amor e benevoléncia, embora com elas tenha afinidade. Distingue-se do amor (Ayarmn)
porque este é semelhante a uma afeicdo, enquanto a amizade € um habito. O amor pode ser
dirigido a pessoas ou coisas inanimadas, a amizade provém de um habito. O amor é acompanhado
por excitagdo, por desejo que sdo estranhos a amizade. E diferente da amizade, o amor é
provocado pelo prazer causado pela vista da beleza. A amizade difere de benevoléncia porque esta
pode dirigir-se a estranhos e permanecer oculta, 0 que ndo ocorre com a amizade. A amizade é
uma espécie de concoérdia, mesmo que ndo repouse na identidade de opinides, e entre cidades
chama-se concordia politica ou amizade civil. A fortaleza da amizade esta na igualdade entre os
amigos, quanto mais iguais, mais forte a amizade. E possivel falar na amizade entre pai e filho,
entre jovem e velho e entre homem e mulher, a mais natural de todas e nela se funde a utilidade e o
prazer. O fundamento da amizade pode ser a utilidade reciproca, o prazer ou o bem, que possibilita
a amizade mais estavel. Segundo Aristételes, a amizade apoia-se nos seguintes pontos: é uma
comunidade ou participagao solidaria de varias pessoas em atitudes, valores ou bens determinados;
esta ligada ao amor, tem formas semelhantes, mas ndo se identifica com o amor e, por fim,
aproxima-se mais da benevoléncia e, por isso, vincula-se aos afetos positivos, que implicam
solicitude, cuidado, piedade, etc. E mais ampla do que o amor, pois este envolve afeicdo, enquanto
a amizade é um habito. Com o predominio do cristianismo o conceito de amizade na literatura
filoséfica entra em declinio cedendo espaco para o conceito de amor, do amor ao proximo.
SABBAGNANO, 2003, p. 38).

¥ Cardoso (2003, p. 25) refere-se a Santo Agostinho (354-430), que mesmo sendo contrario a
tortura e a pena de morte, ao admitir a revelagédo cristd como a Unica verdadeira, acabou por
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Se no seéculo V, as esferas do poder secular e religioso ainda eram
distintas, com a enorme expanséao do cristianismo, “[...] a Igreja tornou-se, no século
VIII, a unica guardia da civilizagdo europeia. Instalou-se em definitivo a teocracia:
uma sociedade sacra em que toda autoridade, por ser divina, era legitimada pela
Igreja”. (CARDOSO, 2003, p. 25). A partir de ent&o, politica e religido passaram a se
misturar. A politica sendo exercida pela tradigdo feudal da guerra e a religido
marcando a ordem determinada pelo divino. Neste sentido, a unidade entre politica e
religiao, trouxe para o seio das relagdes a verdade que se impde pela sacralidade e
pela forga. Assim, a heresia era considerada uma falta grave, equivalente no plano
religioso a quebra de um juramento de fidelidade do vassalo para com o seu senhor.
Ja “na Baixa Idade Média, acirrou-se a intolerancia da Igreja. As Cruzadas e a Santa
Inquisicao'® foram as formas extremas desse sentimento”. (CARDOSO, 2003, p. 25-
26).

A busca pela conquista da tolerancia religiosa e da liberdade de
pensamento tipicas da modernidade tem no “espirito liberal burgués” suas raizes e
desde ja na Baixa Idade Média. O pensamento liberal possui duas caracteristicas
fundamentais inter-relacionadas entre si: a atividade econémica da burguesia'’ e o

ideario dos humanistas'®2. A atividade econdmica da burguesia na modernidade'®®

justificar a perseguicdo da Igreja contra os impios. Sendo esta realizada com amor, era justa,
enquanto a perseguigao dos impios contra os cristdos era injusta e cruel.

190 As Cruzadas, a partir do século X, tinham justificativas religiosas e politicas: “Por tras dos motivos
religiosos, as Cruzadas contra os mucgulmanos, tanto no Oriente quanto na Peninsula Ibérica,
estavam claramente os interesses expansionistas da Igreja”. (CARDOSO, 2003, p. 26). Quanto a
Inquisicdo, ela significou a institucionalizacdo das formas de repressdo. Desde o século Xl, em
diversos cddigos civis de regides do continente europeu, foram introduzidas leis especificas contra
os heréticos prevendo, além de prisdo e confisco de bens, a pena de morte na fogueira, segundo o
costume medieval. Lei civil e lei canbnica reforgaram-se mutuamente. No século Xlll, a Igreja
acabou por criar uma instituicdo para identificagéo e persegui¢do dos heréticos, o Tribunal do Santo
Oficio. Assim foram legalizados a intolerancia, a violéncia e o terror. (CARDOSO, 2003, p. 26).

'® Max Weber (1864-1920), logo no inicio de sua obra A Etica protestante e o espirito do capitalismo,
afirma “[...] o carater predominantemente protestante dos proprietarios do capital e empresarios,
assim como das camadas superiores da mao-de-obra qualificada, notadamente do pessoal de mais
alta qualificagédo técnica ou comercial das empresas modernas”. (WEBER, 2004, p. 29). Max Weber
reconhece uma maior presenca dos protestantes como proprietarios do capital e ocupando os
melhores postos de trabalho e considera que o capitalismo moderno deve a sua forga propulsora a
ética calvinista, tanto pela légica da predestinacdo que via no sucesso mundano um sinal da
salvagao, e a pratica da conduta ascética desconfiando dos bens materiais reinvestindo o capital em
mais produgdo. (REALE; ANTISERI, 2006a, p. 62).

2 O Renascimento ¢ caracterizado como um periodo de ruptura com a tradigdo escolastica
medieval, entretanto, ainda ndo se confunde com a filosofia moderna. O trago mais caracteristico
deste periodo, talvez seja o humanismo. De raizes na tradicdo do pensamento filoséfico classico
grego, principalmente na recuperagao da sofistica de Protagoras, quanto na filosofia de Socrates,
Platdao e Aristoteles, o humanismo valoriza a condigdo humana como ponto de partida para a
compreenséao do préprio homem, da natureza e da prépria sociedade. Na revalorizagdo do homem,
o humanismo renascentista atualiza o sentido do tema da “dignidade humana” com a valorizagao da
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tinha como caracteristica basica a liberdade. Visando o lucro, a atividade comercial
da burguesia desenvolveu-se a partir da ideia de liberdade de comércio e, deste
modo, provocou abalos na estrutura do sistema social da ldade Média, o
feudalismo'®*. Além do mais, a burguesia a fim de consolidar e ampliar o comércio
apoiou os interesses da monarquia na formacdo dos Estados Nacionais e, deste

modo,

Uma vez consolidados seus objetivos mercantis, ela passou a ver o poder
absoluto dos monarcas modernos como obstaculo a expansao da politica
liberal. Desencadearam-se assim as chamadas revolugbes burguesas que
trouxeram em sua bagagem ideoldgica a defesa da tolerancia religiosa e da
liberdade de pensamento. (CARDOSO, 2003, p. 27).

De ndao menos importancia foi a contribuicdo do pensamento
renascentista para este aspecto ideolégico do pensamento liberal. Ja no século XV,
a reformulagao dos curriculos das universidades passou a considerar os valores da
Antiguidade, assim, a cultura cristd passou a ser impregnada de ideias que
exaltavam o individuo, a capacidade de acdo do homem, a liberdade de atuacéao e
participagao politicas. Se por um lado a convergéncia dos ideais humanistas com os
propésitos da burguesia foram nitidos, tem-se por outro lado que tais ideias
entravam em choque com o pensamento religioso tradicional.

Confrontada e ameagada em seu poder, a Igreja optou pela repressao e
pela intolerancia. Muitos pensadores e intelectuais humanistas foram perseguidos e
até condenados a morte pela Santa Inquisicdo. Entretanto, diante dos
acontecimentos promovidos pelo desenvolvimento do comeércio burgués e do

fortalecimento de sua ideologia humanista, a prépria Igreja passou por um

liberdade individual como condigcdo de autonomia inerente a propria natureza racional do ser
humano. O homem neste humanismo moderno é o centro da criagdo, portador de uma dignidade
natural e, enquanto tal, “¢ um microcosmo, que reproduz em si a harmonia do cosmo”. Sem romper
em definitivo com a tradicdo escolastica o humanismo renascentista “representa o surgimento de
uma nova alternativa de pensamento, um novo estilo e uma nova tematica”. Ponto de convergéncia
comum nas teorias politicas dos pensadores humanistas, é “[...] a rejeicao a tradicdo escolastica, do
saber adquirido, da autoridade imposta pelos costumes e pela hierarquia, em favor de uma
recuperacao do que ha de virtuoso espontdneo na natureza humana individual”. (MARCONDES,
2001, p. 142-145).

'3 A modernidade em seu inicio, foi marcada por “[...] uma trama de acordos e rompimentos
econdmicos e politicos que visavam atingir os interesses de cada uma das grandes forgas sociais
existentes: a nobreza feudal, a Igreja Catdlica, a monarquia moderna, as igrejas reformistas e a
burguesia comercial”. (CARDOSO, 2003, p. 29).

% A liberdade no mercado influenciou um estilo de vida marcado pelo individualismo, ambicéo,
transitoriedade, risco e aventura. Tais caracteristicas da classe burguesa eram bem opostas as
virtudes pregadas pela Igreja com apoio da nobreza feudal. (CARDOSO, 2003, p. 27).
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movimento de mudanga marcado por esta ideologia. Assim,

Especificamente no campo da fé, o humanismo expressou-se pela
interiorizacdo e individualizagdo da experiéncia religiosa. O primeiro aspecto
referia-se a valorizagdo da autenticidade e simplicidade da fé crista,
contrapondo-se a opuléncia do clero, ao formalismo vazio dos cultos, a
exploracdo das imagens e reliquias. Ja a individualizagdo dizia respeito a
liberdade de cada cristdo em ler e interpretar racionalmente as Sagradas
Escrituras sem a tutela da interpretagéo oficial da Igreja. (CARDOSO, 2003,
p. 28).

O movimento de renovagao religiosa foi um dos objetivos da Reforma
Protestante'® desfechada por Martinho Lutero no século XVI. Satisfazendo também
os interesses da burguesia, pois ndo considerava as atividades ligadas ao comércio
como pecaminosas, tal como o fazia a doutrina catdlica tradicional, esta nova
doutrina recebeu adesao de grande parte da burguesia.

E neste contexto histérico que surgiram uma série de revolucdes '

1% Sobre a Reforma Protestante do século XVI, Marcondes (2001, p. 147-148) a considera como o
segundo trago caracteristico da Modernidade, e talvez o mais importante para a demarcacgéo das
discussdes modernas em torno da liberdade, da tolerancia e, consequentemente, da dignidade
humana. Pode-se atribuir o marco inicial da Reforma a conduta de Martinho Lutero (1483-1546) em
pregar suas noventa e cinco teses nas portas da Igreja de Todos os Santos de Wittenberg contra os
tedlogos do cristianismo catdlico e o Papa Ledo X. Combatendo a escolastica e também o
racionalismo, a Reforma luterana contribuira para o “projeto da Modernidade” com dois aspectos
fundamentais: a recusa da autoridade institucional da Igreja (Papado), ndo mais merecedora de
crédito, e a valorizagdo da consciéncia individual, como dotada de autonomia e autenticidade e
capaz de, adequadamente, ler e interpretar a palavra Sagrada que se encontra nos textos biblicos
agora traduzidos por ele para a linguagem comum. Do ponto de vista politico, a Reforma iniciada
por Lutero difundiu-se pela Europa refletindo os anseios de autonomia politica, liberdade de
pensamento, como sindnimo de liberdade religiosa, espraiando insatisfagdo com a Igreja Catdlica e
as doutrinas tradicionais. A ética protestante, principalmente a atrelada as doutrinas calvinistas,
contribuira com o desenvolvimento econdmico europeu nos moldes da moderna acumulagao
primitiva de capital, ao valorizar a concepg¢édo de que os protestantes seriam os predestinados de
Deus e assim, via no trabalho um sinal de tal predestinagdo, também com a valorizagdo da
liberdade individual para a livre iniciativa e a austeridade moral. Este foi basicamente o campo de
condigdes para o desenvolvimento da classe burguesa, ja detentora de um relativo poder
econdmico comercial e desejosa de mudangas na estrutura politica legitimada sob os auspicios da
razdo e ndo mais da vontade de Deus.

1% Além das revolugdes de carater politico, ndo se pode olvidar do papel da Revolugao Cientifica do
século XVIl. De todas as contribuigdes técnicas e cientificas deste periodo, destaca-se o
desenvolvimento do método cientifico sob as bases da observagao, experimentagado e verificagao
das hipdteses suplantando a tradigdo de carater metafisico-religioso. A Revolugdo Cientifica do
século XVII foi possivel gragcas a duas transformagdes fundamentais no campo do saber: na
cosmologia a demonstracdo do modelo heliocéntrico para o universo, de um universo infinito e a
concepcao do movimento terrestre a partir deste modelo, e, na ciéncia enquanto produgao de
saberes, na valorizagdo do método experimental. Em sintese, é possivel afirmar que o humanismo
renascentista havia colocado o homem no centro de suas preocupacgdes éticas, estéticas, politicas.
A Reforma Protestante valorizava o individualismo e o espirito critico, bem como a discusséo de
questdes éticas e religiosas. A Revolugao Cientifica pode ser considerada uma grande realizagao
do espirito critico humano, com sua formagéo de hipéteses ousadas e inovadoras e com sua base
de alternativas para a explicagéo cientifica; porém, ao tirar a Terra do centro do universo e ao trazer
para o primeiro plano a ciéncia da natureza, se afasta dos temas centrais do humanismo e da
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politicas, econémicas e culturais, promovidas pela burguesia a partir do século XVII
que dardo ao espirito liberal uma marca caracteristica de busca e defesa da
tolerancia religiosa e da liberdade de pensamento. Na Inglaterra, por exemplo, a
revolugao burguesa tera como movimento inicial, a denominada Revolu¢ao Puritana
de 1640. Envolvendo disputas religiosas entre protestantes e catdlicos, este
movimento acirrou a intolerancia de ambas as partes. Entretanto, o parlamento
inglés se colocara como defensor de ideias como a liberdade de consciéncia como
um direito natural e tinha compromisso com a luta pela toleréncia religiosa universal.
(CARDOSO, 2003, p. 29).

De modo lento e incompleto, durante a revolugédo puritana, a tolerancia
teve seus avangcos com a adesao de cada vez adeptos e de sua expansao,
juntamente com a ideia de liberdade civil, para outros campos da cultura como a
literatura e a filosofia. A culminancia deste movimento revolucionario inglés, se deu
com a Revolucdo Gloriosa que derrotou o absolutismo em 1688 e promoveu a
ascensao ao trono inglés Guilherme de Orange, dando inicio ao regime da
monarquia parlamentar. (CARDOSO, 2003, p. 30).

Fora da Inglaterra, pensadores como Baruch de Espinosa (1632 — 1677)
contribuiram com a consolidagéo da ideologia liberal burguesa na medida em que
defendiam que a finalidade do Estado esta na liberdade dos individuos, pois o
homem, na sua condi¢do de racionalidade, ndo pode renunciar a seu direito natural
de pensar e julgar livremente. Tem-se que a busca da liberdade civil inclui

necessariamente a liberdade religiosa.

2.6 O discurso do 6dio: contextualizacdo e conceitualizagao

O discurso do odio “trata-se de um discurso agressivo e incitador ao 6dio
para com determinados grupos étnicos, sociais, histéricos, culturais e religiosos”,
pois ele “[...] consiste na manifestacao de ideias que incitam a discriminagao racial,
social ou religiosas em relacédo a determinados grupos, na maioria das vezes, as
minorias”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 97).

Reforma, sofrendo em muitos casos a condenagdo tanto de protestantes quanto de catdlicos.
Atrelado a todos estes eventos na Modernidade ha uma redescoberta do ceticismo antigo como
parte do movimento de retorno dos classicos. Assim, o ceticismo produziu “[...] crises profundas,
rupturas e conflito” o que proporcionou o desenvolvimento do espirito critico e investigativo, pois
“suscita a problematica cética do conflito das teorias e da auséncia de critério conclusivo para
decisao sobre a validade de suas teorias”. (MARCONDES, 2001, p. 151-157).
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Para Brugger (2009, p. 118),

O discurso do &dio refere-se ‘a palavras que tendam a insultar, intimidar ou
assediar pessoas em virtude de sua raga, cor, etnicidade, nacionalidade,
sexo ou religido, ou que tém a cagacidade de instigar a violéncia, 6dio ou
discriminagao contra tais pessoas1 !

O discurso do &dio'®® é incompativel com o principio do respeito a
dignidade da pessoa humana, pois tende a diminuir a autoestima das pessoas ou
grupos a quem ele se dirige. Apela para sentimentos e pode provocar agoes,
entretanto, enquanto palavras, encontra-se no mundo das ideias'®° e, nesta
condigdo, encontram guarida em algumas Constituicbes enquanto direito a liberdade
de expressdao, mesmo que em outros sistemas juridicos ele seja condenado, como

no caso do sistema francés e do alemao'’°.

167 Segundo a visdo normativa europeia, especialmente com a Convengédo-Quadro para a Protegcéo

das Minorias Nacionais (Conselho da Europa/1995), o discurso do 6dio refere-se “[...] a incitagdo
publica ao 6dio em face de um grupo ou individuo por conta de elementos como raga, cor, pele,
ascendéncia, religiao ou origem, o eu pode ser realizado por meio textual, imagético ou similar.
Considera-se ainda discurso do 6dio a banagizagdo ou negacdo publica dos crimes de genocidio,
contra a humanidade e crimes de guerra definidos no Estatuto do Tribunal Penal Internacional e
Estatuto do Tribunal Militar Internacional, quando essas atitudes configurem incitagdo a violéncia ou
4dio, nos termos da Decisdo-Quadro comentada”. (PINHEIRO; MARON, 2017, p. 03).

1% Silveira (2007, p. 78) afirma que “[...] o discurso do édio se caracteriza por qualquer expressao que
desvalorize, menospreze, desqualifique e inferiorize os individuos. Trata-se de uma situagédo de
desrespeito social, uma vez que reduz o ser humano a condigdo de objeto. Ndo basta uma mera
discordancia a respeito dos estilos de vida, ou discriminagdo com relagdo ao sexo, raga,
nacionalidade, opgéo sexual ou condigao social de outrem. O simples fato de manifestar implicancia
para com negros, homossexuais, judeus, mulheres, indios e pobres ndo basta para que a agéo se
subsuma ao Hate Speech. A atitude de marginalizagdo insufla o ‘desrespeito pelo diferente’
gdiscriminagéo), 0 que resulta no discurso do odio”.

Pode ser considerado uma apologia abstrata ao 6dio pois representa o desprezo a determinado
grupo de pessoas que possuem determinadas caracteristicas, crengas, qualidade ou mesma
condicao social. Pode ser realizado por meio de atitudes revisionistas. (MEYER-PFLUG, 2009, p.
98).

' No ordenamento juridico alemado é a dignidade da pessoa humana, e ndo a liberdade de
expressdo, o valor maximo da ordem juridica. Deste modo, as restricbes que Ihe sdo impostas
recebem o aval da Constituicdo. Na Alemanha a liberdade de expressdo desempenha um duplo
papel. Subjetivamente, trata-se de direito essencial para a autorrealizagdo do individuo em
sociedade e, objetivamente, é um elemento constitutivo da ordem democratica. Além do mais, o
direito germanico nao concebe a liberdade de expressdo “como um simples direito negativo em face
do poder publico”, mas também como um direito positivo ao qual o Estado deve promové-lo e
garanti-lo por meio de suas politicas publicas. Além do mais, “[...] o entendimento da Corte
Constitucional é no sentido de que a liberdade de expressdo como valor objetivo da ordem
constitucional alema, também se irradia para as relagdes entre particulares, ndo se circunscrevendo
a esfera das relagdes publicas entre cidaddo e Estado”. (SARMENTO, 2009, p. 57-63). O debate
sobre o hate speech no Estado Alemao amplifica-se, ainda, por meio do conceito de “Democracia
militante” (streitbare Demokratie) que “envolve a nocdo de que o Estado deve defender a
democracia de seus ‘inimigos’, que ndo aceitam as regras do jogo democratico e pretendem
subverté-las”. Deste modo, estipulam-se politicas publicas que proibem manifestagdes contra o
Estado Democratico, inclusive com penas de privagdes dos direitos fundamentais. Embora o modelo
aleméo nao aceite o hate speech, isto ndo quer dizer que descuide “da protegao da liberdade de
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O discurso do 6dio ndo é de facil tratamento pelos sistemas juridicos, pois
nao & de facil identificacdo. A incitagdo ao 6dio nem sempre € explicita, por isto

mesmo,

[...] o grande desafio que se apresenta para o Estado e para a propria
sociedade é permitir a liberdade de expressdo sem que isso possa gerar um
estado de intolerancia, ou acarrete prejuizos irreparaveis para a dignidade
da pessoa humana e também para a igualdade. (MEYER-PFLUG, 2009, p.
99).

Uma consequéncia direta da liberdade é a tolerancia e esta precisa ser
garantida, dai a limitagdo ao discurso do édio ser de vulta complexidade. As razdes
diversas em defesa da liberdade e, consequentemente, da cautela em restringir o
discurso do 6dio, passam pelo entendimento de que ndo ha uma verdade absoluta
ou incontestavel que possa justificar tal limitagao.

Caracteristica marcante do discurso do ddio, é que ele afeta a dignidade
do individuo na sua condicdo de pertencer a um determinado grupo'’', ou seja, é na
identidade social do individuo, na condi¢ao de fazer parte de determinado grupo que
a dignidade da pessoa ¢ afeta. Deixando de pertencer ao grupo, o individuo deixaria
de ser ofendido, mas, infelizmente, perderia a sua identidade.

A proibicdo ao discurso do 6édio pode resultar em mais intolerancia. A
principio ndo se justifica a proibicdo da liberdade de expresséo nos discursos de
odio, pois o ordenamento juridico prevé instrumentos de combate e reparagdo de
tais situagdes, tanto no direito penal, quanto no direito civil. Segundo Meyer-Pflug
(2009, p. 103) “[...] nao se pode criar uma regra geral aplicavel para todas as
situagdes, pois se trata de um conflito de direitos fundamentais, que deve ser

solucionado com a aplicacéo do principio da proporcionalidade”.

expressao, sobretudo quando esta em jogo a discusséo de interesse publico”. (SARMENTO, 2009,
p. 57-63). O que se tem como politica dominante, € que os direitos de personalidade das minorias
em desvantagem recebem uma protegdo mais significativa quando em confronto com as liberdades
comunicativas.

' «O discurso do 6dio ndo se confunde com o insulto individual, ou seja, com a difamacdo de um
determinado individuo em particular, mas sim com o insulto a um determinado grupo ou classe”.
(MEYER-PFLUG, 2009, p. 102).
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2.6.1 Preconceito

Define-se inicialmente o preconceito’’?

como “[...] uma opiniao equivocada
que é considerada por determinadas pessoas como verdadeira”. (MEYER-PFLUG,
2009, p. 104). Entretanto, € precisa alertar que nem toda opinido equivocada trata-se
de um preconceito. Segundo Bobbio (2011, p. 103) o erro que caracteriza o
preconceito € daquele tipo que ndo se submete ao controle da razédo. Os erros que
podem ser distintos dos erros do preconceito, derivam da ignorancia enquanto
desconhecimento de algo ou habilidade ou, ainda, aqueles que resultam do engano
quando se acredita em algo como verdadeiro, quando é falso: “[...] se distinguem
daquela opinido errbnea em que consiste o preconceito todas as formas que podem
ser corrigidas mediante os recursos da razao e da experiéncia”. (BOBBIO, 2011, p.
104).

O preconceito tem como marca caracteristica de seu erro o fato de nao se
submeter a avaliacdo racional na corregao de seus fundamentos. Pode-se dizer que
€ um erro que resulta muito mais da forga da crencga, portanto de carater psicologico,

73 extrai sua

do que da forga da verdade, de carater epistemoldgico. O preconceito
forgca de resisténcia a refutacdo racional “geralmente do fato de que a crenga na
veracidade de uma opinido falsa corresponde aos meus desejos, mobiliza minhas
paixdes, serve aos meus interesses”. (BOBBIO, 2011, p. 104). Ha “uma razao
pratica” e, em fungdo dela, “uma predisposicdo a acreditar na opinido que o

preconceito transmite”. (BOBBIO, 2011, p. 104).

2 De modo geral preconceito € a teoria da desigualdade racial, entre outras formas, e a

discriminagéo é a sua pratica. O preconceito como atitude cultural, pode ser positivo ou negativo e
esta voltado para membros de determinados grupos ou categorias sociais. Enquanto atitude,
combina crengas e juizos de valor com predisposicdes emocionais positivas ou negativas,
geralmente de forma estereotipada. Do ponto de vista sociolégico e em relagdo as suas
consequéncias sociais, qualquer forma de preconceito constitui-se em movimento de discriminagéo,
que pode ser positiva ou negativa, independente do grupo ao qual ele se dirige. Quando ele se volta
as classes dominantes, as consequéncias sociais parecem ser insignificantes, entretanto, quando
ele se volta para as minorias, a consequéncia é a opresséo social, a marginalizagédo e, em alguns
casos mais extremos, a extingdo da minoria vitima da opressao social. A opressao social € quando
o preconceito toma forma de abuso, exploracdo e injustica sistematicos. Pode-se dizer que o
preconceito resulta em discriminacdo negativa quando fomenta a opressdo social, e em
discriminagéo positiva quando se tratar de classificagdo para fins de inclusdo social. (JOHNSON,
1997, p. 180).

173 Capaz de provocar reagbes como o 6dio, o desprezo e a rivalidade, o preconceito “[...] parte de
ideias equivocadas e inveridicas por isso podem ser combatidos e modificados”. (MEYER-PFLUG,
2009, p. 105). Como o preconceito é produto da ignorancia e da falta de educagéo, o combate a ele
nao se da pela proibigdo ou censura, mas sim por meio da educagéo, da divulgagao de informagdes
verdadeiras que desacreditem os dados falsos.
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Os preconceitos podem ser classificados em dois tipos principais: os
preconceitos individuais e os preconceitos coletivos'™®. (BOBBIO, 2011, p. 105).
Aqueles estao relacionados as crengas e as superstigdes, sG0 menos perigosos,
enquanto estes, em razdo de possibilitarem conflitos entre grupos, violéncias e até
guerras, sao mais perigosos. Dentre os preconceitos coletivos, preconceitos de
grupo ou sociais, destacam-se o preconceito nacional e o preconceito de classe. Os
preconceitos deste tipo sdao sempre derivados de uma avaliagdo distorcida de um
grupo sobre o outro, positiva ou negativamente. E é assim porque “[...] a
identificagcdo com o proprio grupo faz que se perceba o outro como diverso, ou
mesmo como hostil”. (BOBBIO, 2011, p. 105).

Os grandes conflitos da histéria da humanidade derivam das guerras
entre nagdes ou povos e da luta de classes. E isto € assim porque cada povo avalia
a si mesmo de um modo diferente de como € avaliado pelos outros e geralmente
esses modos “sdo constituidos por ideias fixas, por generalizagdes superficiais”
(BOBBIO, 2011, p. 106) que sao os esteredtipos, que podem ser positivos ou
negativos, entretanto, quando s&o negativos, se tem os preconceitos.

Nao apenas os conflitos entre nagcdes nascem do preconceito, os conflitos
de classe também. Segundo Bobbio (2011, p. 106), o conflito de classe “[...] nasce
da contraposicao real entre aqueles que tém e aqueles que nao tém, entre
proprietarios exclusivos dos meios de produgcdo e aqueles que nao possuem outro
bem sendo a forga de trabalho”. O preconceito acentua e reforga o conflito de classe,
na medida em que as classes contrapostas se atribuem reciprocamente esteredétipos
negativos e depreciativos entre si, impossibilitando o convivio em uma mesma
sociedade. A situacdo é agravada quando a convivéncia com o outro se faz

necessaria ocasionando, por exemplo, a xenofobia175, 0 racismo, as discriminagdes

' Os preconceitos individuais estdo associados as supersticdes, as crengas no azar ou sorte que

levam a comportamentos inofensivos como cruzar os dedos e a carregar amuletos, fazer gestos de
esconjuro, ou a nao-realizar determinadas agcbes como viajar em dia de sexta-feira ou passar por
debaixo de escadas, tudo isto para evitar o azar ou trazer a sorte. Para ele, este tipo de preconceito
“[...] sdo crengas mais ou menos inécuas, que nao tém a periculosidade dos preconceitos coletivos”.
[Estes séo perigosos porque] derivam do modo distorcido com que um grupo social julga o outro,
gerando incompreenséo, rivalidade, inimizade, desprezo ou escarnio”. (BOBBIO, 2011, p. 105).
Assim, quanto maior a identificagdo entre os individuos e o proprio grupo, mais forte pode ser a
manifestagdo do preconceito, pois, “[...] a identificagdo com o proéprio grupo faz que se perceba o
outro como diverso, ou mesmo como hostil”. (BOBBIO, 2011, p. 105).

"> Johnson (1997, p. 255) define xenofobia como o “[...] medo de estrangeiros, sentimento este com
fundamento na cultura. Tem sido frequentemente associado a recepgao hostil dada em sociedade e
comunidades a imigrantes. Em alguns casos, a xenofobia tem origem em um medo autentico de
estranhos e do desconhecido, embora, com mais frequéncia, tenha uma base mais concreta,
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em geral. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 107).

A desigualdade entre os homens sempre existiu e sempre existira, visto
ser ela decorrente da condi¢cdo natural do ser humano em ser diferente uns dos
outros. Entretanto, se valer da desigualdade natural para justificar ou legitimar a
desigualdade social € um dos fatores que promovem a formagdo do preconceito.
Segundo Bobbio (2011, p. 113).

O preconceito nasce da superposicdo a desigualdade natural de uma
desigualdade social que nao é reconhecida como tal, sem, portanto, que se
reconhega que a desigualdade natural foi agravada pela superposi¢cao de
uma desigualdade criada pela sociedade e que, ao nao ser reconhecida
como tal, é ineliminavel.

Somar a desigualdade natural a desigualdade social'’®, torna mais dificil a
superagao do preconceito porque a desigualdade social, que € produto das
condi¢cbes histéricas que sao produzidas pelo proprio ser humano, passa a ser
considerada como resultado do determinismo préprio da natureza e, por isso
mesmo, passa a ser considerada como inevitavel e inexoravel'”’.

Sao varias as formas de preconceitos existentes. Ha o preconceito
coletivo, pelo qual um grupo discrimina outro (s), ha o preconceito racial ou racismo,
também denominado de preconceito étnico, o preconceito religioso, cultural, o social,
de género, e outros mais. Caracteristica comum nas diversas formas de preconceito

é que eles se voltam para as minorias sociais'’®, que nem sempre correspondem as

especialmente na medida em que envolve concorréncia por empregos, ou preconceitos de natureza
étnica, racial ou religiosa. [De base oposta, o xenocentrismo] € uma tendéncia, com base na cultura,
a dar mais valor a outras culturas do que a nossa”.

'"® Sobre a desigualdade natural e a desigualdade social, assim se expressa Bobbio (2011, p. 112),
“[...] as desigualdades naturais s&o mais dificeis de vencer do que as desigualdades sociais. Por
esta razdo, aqueles que resistem as reivindicagdes de maior igualdade séo levados a considerar
que as desigualdades sdo, em sua maior parte, naturais e, como tais, invenciveis ou mais
dificilmente superaveis. Ao contrario, aqueles que lutam por uma maior igualdade, estédo
convencidos de que as desigualdades sdo, em sua maior parte, sociais ou histéricas”.

A fundamentacdo para o que defende, Bobbio (2011, p. 112) ele encontrara no pensamento de
Rousseau expresso na obra Discurso sobre a origem da desigualdade entre os homens no qual
defende a ideia basica de que a natureza fez todos os homens iguais e a civilizagdo os tornou
desiguais. Mas é preciso fazer uma corre¢cdo, Rousseau (2000) concebia duas formas de
desigualdade na espécie humana: a desigualdade natural ou fisica, e a desigualdade moral ou
politica. A primeira seria insignificante, quase nula, porque em nenhuma de suas formas possui
grande realidade ou influéncia. A desigualdade moral ou politica depende da convengdo e é
autorizada pelos homens, resultante da sociedade que exercita ou nao as forgas do corpo e as do
espirito.

78 Johnson (1997, p. 149) explica que minoria “[...] é uma categoria de individuos considerados
merecedores de tratamento desigual e humilhante porque sao identificados como a ela
pertencentes”. Sao caracterizadas por status tais como raga, sexo € meios formativos étnicos ou
religiosos e de status adquirido de orientagdo sexual. As minorias sociais podem constituir a maioria
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minorias quantitativas, vide por exemplo as mulheres que se encontram em maior
numero na sociedade, mas ainda sao minoria em acesso a determinados direitos,
assim como o preconceito de classe em relacdo aos pobres, que atinge a maior
parte da sociedade quantitativamente considerada, assim como o racismo.

Dentre as diversas consequéncias do preconceito, destacam-se a
discriminacéo juridica e a marginalizagéo social. E possivel associa-las entre si, pois
na medida em que se da a discriminagédo juridica, a marginalizagdo social se
estabelece, pois a despeito da isonomia constitucional adotada na maioria dos
Estados, boa parte dos cidadéos sédo excluidos do acesso de determinados direitos.
O quadro se agrava quando se estabelece a perseguigdo politica dessas minorias

excluindo-as, inclusive, dos processos de decisao politica.
2.6.2 Discriminacao

A discriminagéo é a principal decorréncia do preconceito de grupo. E mais
forte do que a simples diferengca e se fundamenta em critérios ilegitimos, “[...]
normalmente relacionado a ideia de superioridade de um grupo em relagéo a outro”.
(MEYER-PFLUG, 2009, p. 110). De carater diversificado, a discriminagéo'”® tem em
comum a estereotipagem pejorativa de membros de determinados grupos em
relagdo a opinidao politica, raga180, sexo, religido, etnia, nacionalidade, condigdes

pessoais e sociais.

numérica, como por exemplo, as mulheres e os negros como no regime do Apartheid da Africa do
Sul. Nos sistemas de estratificagcdo aberta, a mobilidade social para as minorias € muito dificil, o que
reforca o sistema de desigualdades sociais. Para o Johnson, “de modo geral, quanto mais visiveis
as caracteristicas que definem a posi¢cdo da minoria, mais dificeis de remediar sdo os termos da
desigualdade social.

179 Segundo Meyer-Pflug (2009, p. 111), “Esta-se diante de uma situacdo de discriminacdo quando
um determinado grupo segundo critérios adotados naquela sociedade deve receber determinado
tratamento isondmico e ndo obtém porque uma parcela da sociedade entende que eles ndo fazem
jus a esse tratamento”.

180 para Johnson (1997, p. 100-101) “[...] raca tem sido frequentemente definida como um agrupamento, ou
classificagédo, baseado em variagbes genéticas ou aparéncia fisica, sobretudo na cor da pele”. Entretanto,
a maioria dos socidlogos nao adotam este carater bioldgico para definir o termo raga, pois na histdria da
humanidade, houve muita miscigenagéo. Assim o consenso é o de que raga “existe como um conjunto
socialmente construido de categorias, usadas sobretudo como fundamento para a desigualdade e a
opressao social”. Raga tem sido usada muitas vezes com o significado de etnicidade, que “é um conceito
que se refere a uma cultura e estilo de vida comuns, especialmente da forma refletida na linguagem,
maneiras de agir, formas institucionais religiosas e de outros tipos, na cultura material, como roupas e
alimento, e produtos culturais como musica, literatura e arte”. Denominar o conjunto de pessoas que tem
em comum a etnicidade como grupo é inadequado do ponto de vista sociolégico, em fungéo da interagao
que é propria aos grupos sociais, e a etnicidade “inclui um numero grande demais de pessoas para haver
uma interagdo entre elas, um termo mais preciso seria coletividade étnica ou categoria étnica”. A
etnicidade € importante porque constitui causa de coesao social ou de conflito social. Além de constituir
uma base para a formagao de subculturas em sociedades complexas.
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Cabe também ao Estado o papel de protecdo dos grupos que sofrem
discriminagao. Tal tarefa implica em proibir o preconceito e a discriminagdo, mas
também adotar medidas inclusivas que possibilitem maior efetividade da isonomia,
tanto do ponto de vista forma quanto material. Como a principal consequéncia do
preconceito, a discriminagdo € uma “diferenciagao injusta e ilegitima”, pois contraria
o principio fundamental da justica que pressupde o tratamento igual aos iguais.
(BOBBIO, 2011, p. 107).

A discriminagdo se desenvolve em nas seguintes fases: inicialmente ela
se da num mero juizo de fato que constata a diversidade entre homem e homem,
entre grupo e grupo; a este juizo de fato, agrega-se um juizo de valor que distingue
um grupo (ou individuo) como bom e o outro como mal, distingéo esta resultante de
um critério acritico e subjetivo, apoiada em uma tradicdo ou numa autoridade
reconhecida e, por fim, uma terceira e decisiva fase que consiste em legitimar a
dominagdo dos bons sobre os maus e, em casos extremos, 0s primeiros devem
exterminar os segundos. (BOBBIO, 2011, p. 108-109).

A discriminagdo pode ser direta ou indireta. No primeiro caso, ela € de
mais facil identificagéo e se caracteriza por impedir determinado grupo de fruicdo de
determinados direitos, ou ainda, de conferir-lhes tratamento desigual. Na sua forma
indireta, a discriminagao “[...] consiste naquelas condutas que aparentemente sao
neutras, mas causam um impacto danoso, pois a medida é carente de qualquer
justificacdo” (MEYER-PFLUG, 2009, p. 112), por isto mesmo, tanto na forma direta

quanto na forma indireta, a discriminacéo deve ser punida'®'.

2.6.3 Racismo

O racismo'® tem sua origem no século XVIIl com emersdo nos paises

Ocidentais nos séculos XIX e XX, quando passa a ser utilizado como instrumento de

'8! Sobre a proibicao a discriminacéo, “[...] o que se deve deixar claro é que tanto as discriminagbes

diretas como as indiretas devem ser coibidas. Para tanto, ganha especial relevo nas democracias
contemporaneas a valorizagao da solidariedade, da diferenga, da diversidade, como forma de
combate a discriminacdo e de todo tipo de intolerancia, seja ela social, cultural, étnica, racial e
religiosa”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 113).

'82 Deocleciano Torrieri Guimaraes (2008, p. 469) em verbete sobre racismo define-o como “doutrina
que prega a superioridade de uma raga sobre as outras”. De modo genérico, estabelece que raga
sdo “as caracteristicas hereditarias comuns a um grupo de pessoas”. Destaca ainda que no Brasil a
pratica de racismo é crime inafiangavel e imprescritivel sujeito a pena de reclusdo e que é principio
constitucional fundamental o repudio ao terrorismo e ao racismo por meio dos artigos 4°, inciso VI I
e 5° XLII da Constituicdo de 1988 e da Lei n°® 7.716/1989, com as modificagdes introduzidas pela
Lei n® 9.459/ 1997.
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politica imperialista. Pode-se definir o racismo como um comportamento hostil que
atribui valor'® negativo a determinado segmento social caracterizado por
esteredtipos desiguais e inferiores.

O racismo ndo € um comportamento de uma determinada raca'® sobre
outra, por exemplo, os brancos sobre os negros. Entretanto, esta forma especifica
de racismo € possivel contextualiza-la na modernidade, principalmente a partir do
século XVIII, como a forma ocidental mais destacada do racismo.

O artigo 1° da Convencéao Internacional sobre a Eliminagdo de todas as

Formas de Discriminagao, estabelece que discriminacgao racial é

Qualquer distingdo, excluséo restricdo ou preferéncia baseadas em raga,
cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou
efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo
plano, (em igualdade de condi¢cao), de direitos humanos e liberdades
fundamentais no dominio politico econdmico, social, cultural ou em qualquer
outro dominio de vida publica. (ONU, 1965, s/p).

Ja Bobbio (2011, p. 109) identifica o racismo com a terceira fase do
processo de discriminacdo e que, para ele, € uma das mais decisivas nesse
processo. Nesta fase, se tem que uma raga se apresenta como superior a outra e
deve domina-la, ou ainda, em casos mais radicais, a classe que se acredita superior
deve extinguir a que entende ser inferior. O racismo, nestes termos, resulta da mera
superioridade de uma raga sobre a outra, “[...] aliam-se a esse processo outros
fatores, econdmicos, sociais, religiosos que justificam o dominio de uma sobre a
outra”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 117). A raga dominante obtém uma vantagem com
essa situacgao.

A expressdo mais contundente do racismo na histéria da civilizagao
Ocidental, se deu no contexto da Segunda Guerra Mundial com a politica do
Nazismo propagada por meio do discurso do 6dio e pela pratica da eugenia,
principalmente em relagdo ao povo judeu. Para efetivar seus propédsitos a politica

nazista iniciou retirando os direitos dos judeus culminando com a retirada da prépria

'83 Para Meyer-Pflug (2009, p. 114) “O racismo ndo deixa de ser uma valoragdo que se da em cima

das diferencas existentes entre homens, com o intuito de legitimar a domina¢do de um grupo sobre
0 outro, da exploragdo econémica ou da manutencgao de privilégios, como ocorreu com a escravidao
negra”.

184 Impende destacar que o conceito de raga, do ponto de vista bioldgico, que legitimou o racismo
ocidental moderno, ja ndo é mais aceitavel, principalmente apés a descoberta do genoma humano
que demonstrou a inexisténcia de ragas. Contudo, do ponto de vista juridico, o conceito ganhou
nova definicdo e “[...] passou a abranger toda persegui¢cdo a um grupo étnico, religioso, cultural e
social’. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 115).
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vida deles. A retirada dos direitos dos judeus, retirou-lhes a propria condicdo de
homem.

Em decorréncia da politica racista do Nazismo e dos regimes totalitarios
do século XX, o direito internacional tem se voltado para o combate as praticas
racistas e discriminatorias. Assim, diversos tratados e acordos sobre o tema foram
feitos a partir de entdo. Tais tratados visam combater as praticas racistas, xenofobas,
discriminatérias, bem como as demais formas de violagdes a dignidade da pessoa
humana. Podem ser apresentados como exemplos de tais documentos normativos
do direito internacional, o Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg; a
Convencao Internacional contra o Genocidio, 1946; o Tribunal Penal Internacional,
1998; a Convencao Internacional sobre Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagcao Racial, 1965; o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
1966; o Pacto de San José da Costa Rica; a Resolucdo 623 da Assembleia Geral
das Nacgdes Unidas-ONU, 1998.

Nas Constituicdes Brasileiras a tematica da discriminacdo sempre esteve
presente, desde ja na primeira Constituicdo, a de 1824, em seu artigo 179, inciso
XII1'® proibia-se a discriminagdo. De modo mais explicito, a Constituicdo de 1891
em seu artigo 72, § 2°'% estabelece a isonomia juridica e extinguiu as ordens
honorificas com seus privilégios, bem como os titulos nobiliarquicos. A questao,
entretanto, apareceu de modo mais explicito na Constituicdo de 1934 no seu artigo
113, inciso 1"®” que prescrevia a isonomia juridica explicitando nao haver privilégios,
nem distingdes por motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes ou dos pais, classe
social, riqueza, crengas religiosas ou ideias politicas. Na Constituicdo de 1937,

quanto a tematica do racismo, houve um retrocesso, pois ela se manteve silente

"85 In verbis, “Artigo 179. Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a segurancga individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituigdo do Imperio, pela maneira seguinte. [...] Xlll. A Lei sera igual para todos, quer proteja,
quer castigue, o recompensara em proporgao dos merecimentos de cada um”. (BRASIL, 1824).

'8 1n verbis, “Art.72 A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes: (Redacéo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926). [...] § 2°
Todos s&o iguaes perante a lei. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de
1926). A Republica ndo admitte privilegios de nascimento, desconhece féros de nobreza, e extingue
as ordens honorificas existentes e todas as suas prerogativas e regalias, bem como os titulos
nobiliarchicos e de conselho. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de
1926)". (BRASIL, 1891).

87 In verbis, “Art. Art 113 A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a
propriedade, nos termos seguintes: 1). Todos sao iguais perante a lei. Nao havera privilégios, nem
distingbes, por motivo de nascimento, sexo, raga, profissées proprias ou dos pais, classe social,
riqueza, crengas religiosas ou idéias politicas”. (BRASIL, 1934).
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quanto ao tema. A Constituicdo de 1946, na parte final de seu artigo 1413, § 5° fara

referéncia & questdo da raca. A Constituicdo de 1967, em seu artigo 150, § 1°'%°

,ea
Emenda Constitucional de 1969, no artigo 153, § 1°'%°, fazem referéncias explicitas a
questao do racismo, estabelecendo, inclusive, a previsao legal de puni¢cdo contra o
crime de racismo.

Mas € na Constituicdo de 1988 que o tema do racismo ganha maior
proporgao, pois em seu texto ha varios dispositivos que visam proibi-lo, bem como a
toda e qualquer forma de discriminagdo, destacando-se que a proibicdo do
preconceito e da discriminacao no texto constitucional, fundamenta-o na questéo da
raga, como na questao da cor. Os dispositivos constitucionais, sdo: artigo 1°, inciso
1"%", estabelecendo a protecdo a dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica; artigo 3°, inciso IV'% estabelecendo como objetivo fundamental da
Republica promover o bem de todos, sem qualquer tipo de preconceito e forma de
discriminagdo; o artigo 4°, inciso Il estabelece a prevaléncia dos direitos humanos e
no inciso VIII'®® o repudio ao racismo e ao terrorismo. Ja nas garantias e direitos
fundamentais, a Constituicao de 1988 em seu artigo 5°, inciso XLI, estabelece que
“[...] a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades

fundamentais e no inciso XLII'™ estabelece a inafiangabilidade e a

'8 In verbis, “Art. 141 A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a propriedade,
nos termos seguintes: [...] § 5° E livre a manifestagdo do pensamento, sem que dependa de
censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos e na
forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. N&o é permitido o anonimato. E assegurado o
direito de resposta. A publicagao de livros e periddicos ndo dependera de licenga do Poder Publico.
N&o sera, porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para subverter a ordem
politica e social, ou de preconceitos de raca ou de classe. (Vide Ato Institucional n° 2). (Vide Lei n°
2654 de 1955)” (BRASIL, 1946).

® In verbis, “Art. 150 A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes: § 1° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo, de sexo, raga, trabalho, credo
rellgloso e convicgbes politicas. O preconceito de raga sera punido pela lei”. (BRASIL, 1967a).

% In verbis, “Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
térmos seguintes: § 1° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, raga, trabalho, credo
rel|g|oso e convicgdes politicas. Sera punido pela lei o preconceito de raca. (BRASIL, 1969).

" In verbis, “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos [...] Il - a dignidade da pessoa humana”. (BRASIL, 1988).

2 In verbis, “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao”. (BRASIL, 1988).

% In verbis, “Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios: [...] Il - prevaléncia dos direitos humanos; [...] VIII - repudio ao terrorismo e ao
ramsmo” (BRASIL, 1988).

* In verbis, “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
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imprescritibilidade do crime de racismo, com pena de reclusdo conforme a lei’.
(BRASIL, 1988).

2.6.4 Dignidade da pessoa humana

A dignidade humana & um direito fundamental do individuo, mas também
um principio estruturante do Estado democratico de direitos'®. Enquanto tal,
representa que o ser humano tem na liberdade e na igualdade a possibilidade de
que seja tratado como meio e jamais como fim. Enquanto tal, cabe ao Estado ndo
apenas garantir que a dignidade seja resguardada em sua condigéo de direito, mas
também promover-lhe em todas as condigdes possiveis como um dever que é
inerente a sua fungao politica. A liberdade de expressao'® e a dignidade da pessoa
humana sdo ambos principios importantes e fundamentais para a realizagdo da
humanidade das pessoas e da humanizagcdo da sociedade. Além do mais,
contribuem para a preservacdo dos demais direitos e da propria sociedade
democratica. Deste modo, devem ser protegidos e fundamentados em sua maior
abrangéncia possivel.

No sistema constitucional alem&o, a dignidade humana é considerada o
nucleo dos direitos fundamentais e, portanto, sdo considerados direitos inalienaveis
e inadiaveis da pessoa humana e fundamentos de qualquer comunidade humana e,
portanto, devem ser preservados. De modo semelhante faz o sistema constitucional
Espanhol, para o qual todos os demais dispositivos do Texto Constitucional devem

ser interpretados consoante a preservagdo da dignidade humana. O principio da

se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLI - a lei punira

qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais; XLIl - a pratica do
racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusédo, nos termos da lei”.

gBRASIL, 1988).

Toledo (2003, p. 113) afirma que o Estado Democratico de Direito contemporaneo se funda na
ideia de justica social e “[...] essa concepg¢do de justica caracteriza-se por sua ligacdo ao
pensamento de uma redistribuicido de bens materiais, desligada da ideia iluminista de um
espontaneo equilibrio entre as felicidades humanas ou da maxima liberalista pura de que o mercado
se autorregiria e que, embora cada individuo atuasse no meio social e econdmico em seu préprio
proveito, o egoismo de cada um somado ao dos demais, no seu todo, resultaria no beneficio da
sociedade inteira”.

'% para Meyer-Pflug (2009, p. 126), a liberdade de expressdo e o direito a vida sdo indispensaveis
para a realizagdo dos demais direitos. A dignidade é considerada como o nucleo ou conteudo da
propria personalidade humana e, deste modo, € o nucleo fundamental dos demais direitos, pois
decorre da condigdo de humanidade do individuo.

19
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dignidade humana'’ estabelece o dever de cada homem tratar os outros como fim e

ndo como meio'%.

O discurso do &dio, por seu carater discriminatorio e preconceituoso,

incita a opressdo e a humilhacdo, tanto da pessoa considerada individualmente,

quanto de um povo, de um grupo social, étnico, religioso ou cultural e, deste modo,

atenta contra a dignidade da pessoa humana, tanto individualmente considerada,

quanto como coletividade, e por isto mesmo, a liberdade de expressao quanto ao

discurso do odio demanda limitagdes, embora com as devidas preocupacdes para

nao anular a prépria liberdade de expressao, e esta tem sido a postura dos diversos

sistemas juridicos constitucionais ao qual o Brasil se apega.

197
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A dignidade como “principio da dignidade humana” entende-se a exigéncia apresentada por Kant
como a segunda férmula do Imperativo categérico expresso da seguinte forma: “Age de tal forma
que trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre como um
fim e nunca como unicamente um meio”. (ABBAGNANO, 2000, p. 277). Este principio estabelece
que todo ser racional possui um valor como fim em si mesmo, um valor ndo relativo, um valor mais
intrinseco que é a prépria dignidade. A dignidade do ser racional estd em sua autonomia, isto é, na
capacidade de obedecer a lei que institui a si mesmo. Nos regimes politicos do século XX, em
especial nos regimes totalitarios, a dignidade humana apresentou-se mais do que nunca como
pedra de toque de defesa do ideal e das formas de vida instauradas ou propostas, pois a oposigao
que recebeu de tais ordens politicas, s6 revelou a sua torpeza e a necessidade de fortalecimento da
dignidade humana como direito fundamental para a prépria existéncia humana.

Segundo Kant (2003, p. 43) “s6 um ser racional possui a capacidade de agir segundo
representagao das leis, isto &, por principios, ou, s6 ele possui vontade. [A vontade é a razdo
pratica], € a faculdade de nao escolher nada mais que a razio, independentemente da inclinagao”.
Assim, a vontade age por imperativos que podem ser hipotéticos ou categdricos. Os imperativos
hipotéticos representam a agdo tendo em vista um fim contingencial, portanto subjetivo, e néo
dependente apenas de si mesmo. Os imperativos categoricos representam a vontade como
objetivamente necessaria, com um fim em si mesma. E um imperativo de carater absoluto, posto
que necessario e universal, e pode ser descrito da seguinte forma: “age s6 segundo maxima tal que
que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne universal. [Ou ainda], age como se a maxima
de tua acdo devesse se tornar, pela tua vontade, lei universal da natureza. [Assim], concebe-se a
vontade como uma faculdade de se determinar a si mesmo agindo em conformidade com a
representacdo de certas leis. [E o principio da autodeterminacdo que faz do homem como um fim
em si mesmo, pois] a natureza racional existe como um fim em si mesmo. [Deste modo
considerado, pode-se expor o imperativo da raz&o em sua terceira féormula]: age de tal maneira que
possas usar a humanidade tanto em sua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio. [Nas suas trés formas, o imperativo
categorico expressa o principio da autonomia da vontade que submete todos os seres racionais a lei
que] ordena que cada um deles jamais si trate a si mesmo ou aos outros simplesmente como meios,
mas simultaneamente como fins em si”. (KANT, 2003, p. 43-70). Esta é a condigdo de moralidade
humana e, enquanto tal, de sua dignidade. Para Kant (2003, p. 66) “[...] a autonomia é, pois, 0
fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional’. O principio da
autonomia e da dignidade &, “[...] portanto, ndo escolher, sendo de modo a que as maximas da
escolha no proprio querer sejam simultaneamente incluidas como lei universal”’. (KANT, 2003, p.
70).
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3 A CONCEPGAO DE LIBERDADE E TOLERANCIA EM JOHN RAWLS

3.1 Aspectos gerais da teoria politica de John Rawls

Americano nascido em 21 de fevereiro de 1921, na cidade de Baltimore

estado de Maryland, John Bordley Rawls'®

, 0 segundo dos cinco filhos do casal
William Lee e Anna Abell Rawls, ele um influente advogado e especialista em direito
constitucional e ela, uma feminista e presidente da liga local do eleitorado das
mulheres. Foi educado sob a rigidez do puritanismo e vivenciou a tragica morte de
dois irmaos ainda na infancia vitimados pela pneumonia e pela difteria — doencas
que foram contraidas também por ele. E bem provavel que essas experiéncias
tenham sido importantes contribui¢des para o desenvolvimento de uma meticulosa
producao tedrica, bem como inspiragdo tematica sobre as injusticas e contingéncias
da vida natural. E em sua principal obra, Uma Teoria da Justica®®® que John Rawls
apresentara as bases e os fundamentos de sua teoria politica, revisada em varios
aspectos posteriormente, principalmente nas obras Liberalismo Politico e Justica
como equidade: uma reformulac&o®’.

Para John Rawils, a filosofia politica tem as seguintes fun¢des primordiais:
uma funcao pratica de estabelecer a ordem publica, a fungcdo de orientagao e de
auxilio na compreensao pelo povo de suas instituicbes politicas e sociais e de suas
aspiracoes, a funcao de reconciliagao entre teoria e pratica demonstrando que sao
racionais e a fungdo de constituir-se como paradigma dos limites da possibilidade
politica praticavel. (GONDIM, 2011, p. 61).

O objetivo da filosofia politica é a realidade da sociedade®*

politica

% Mais detalhes da biografia de John Rawls podem ser encontrados em: Oliveira (2003); Lovett
82013); Huisman (2004); Reale e Antiseri (2006b); Baldwin (2010).

% Nozick (2011, p. 236) escreveu que Uma Teoria da Justica “trata-se de um manancial de ideias
luminosas, reunidas de modo que forme um conjunto fascinante. Desde sua publicacéo, os fildsofos
politicos sdo obrigados a trabalhar dentro dos limites da teoria de Rawls ou, entdo, explicar porque
nao o fazem. [...] Mesmo aqueles que, depois do corpo a corpo com a visdo sistematica de Rawls,
nao se tiverem deixado convencer, terao muito a aprender com um exame aprofundado da obra”.

201 Segundo Oliveira (2010, p. 183-184) “[...] a significacdo da obra de J. Rawls esta, antes de tudo,
na reconstituicdo da tarefa propria da filosofia politica da modernidade, ou seja, na retomada do
projeto de fundamentar os principios normativos da vida social, isto é, da estrutura basica da
sociedade [...]".

202 «Na justica como equidade, a sociedade € interpretada como um empreendimento cooperativo
para a vantagem de todos. A estrutura basica € um sistema publico de regras que definem um
esquema de atividades que conduz os homens a agirem juntos no intuito de produzir uma
quantidade maior de beneficios e atribuindo a cada um certos direitos reconhecidos a uma parte dos
produtos”. (RAWLS, 2002, p. 90).
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entendida como “[...] uma associagdo mais ou menos autossuficiente de pessoas
que em suas relagbes mutuas reconhecem certas regras de conduta como
obrigatérias e que, na maioria das vezes, agem de acordo com elas”. (RAWLS,
2002, p. 4). A sociedade na concepcao de Rawls (2002) possui as seguintes
caracteristicas: ¢ um sistema de cooperagdo social ndo voluntario regido por
principios de justica aplicados a estrutura basica de sua organizagé02°3.

Para Rawls (2002), o termo cooperagdao social possui trés tragos
caracteristicos: € distinto de mera atividade socialmente coordenada, guiando-se por
regras e procedimentos reconhecidos publicamente por todos, pressupde a ideia de
equidade, reciprocidade e mutualidade e contém a ideia de realizagdo do bem de
cada participante. O problema entdo € decidir qual o sistema de cooperagao seria
melhor para todos? Quais seriam as bases de sua fundamentagao estrutural? Em
quais principios estariam legitimadas as bases para a cooperagao social? John
Rawls (2002, p. 5) acredita que os principios da justica como equidade possam
atender a este propdsito, porque eles, “[...] fornecem um modo de atribuir direitos e
deveres nas instituicdes basicas da sociedade e definem a distribuicdo apropriada
dos beneficios e encargos da cooperagao social’. A teoria da justic,:a204 defendida por
ele estipula que as institui¢des sociais basicas da sociedade devem ser organizadas
a partir dos principios de justiga205 que propdem a liberdade e a igualdade equitativa

entre os individuos como pessoas®®.

293 Sendo a sociedade entendida como um sistema complexo voltado a coordenagao de atividades de

um grande numero de pessoas para o beneficio mutuo delas, ha muitas maneiras de organizar esta
cooperacdo que beneficiardo diferentes membros da sociedade em maior ou menor grau. Deste
modo, “alguma espécie de principio ou conjunto de principios € necessaria para nos ajudar a
escolher entre as alternativas” aquela mais adequada pera efetivar a organizagdo da sociedade de
modo a preservar a justica e a dignidade das pessoas. (LOVETT, 2013, p. 28).

% Sobre a fundamentacgao da teoria da justiga de Rawls, Felipe (2000, p. 155) considera que “[...] a
razdo funda o modelo de justica aqui apresentado. Os sujeitos racionais garantem e sustentam a
aplicacdo do modelo, ndo necessitando, para isso, buscar fora da prépria razdo os fundamentos
necessarios a sustentagado da teoria”.

25 Qliveira (2009, p. 76) afirma que os dois principios da justica defendida por John Rawls devem ser
vistos como uma exemplificacdo do conteudo de uma concepgéao politica liberal de justica e que é
dado por trés caracteristicas basicas: a) especificacdo de determinados direitos, liberdades e
oportunidades basicos, tipico dos regimes democraticos constitucionais; b) priorizacdo desses
direitos, especialmente a liberdade e a igualdade de oportunidades e c) medidas que assegurem
aos cidadaos os meios adequados para que suas liberdades e oportunidades possam ser
efetivadas. S&o essas caracteristicas que fazem da concepgao liberal a concepgéo de justica mais
razoavel para uma sociedade democratica, pois, em razdo do pluralismo razoavel, ela fortalece as
bases da cooperagao social na medida em que remove os temas de maior dissensdo. Assim, para
ele, a justica como equidade n&o é unica via possivel para a construgdo de uma sociedade bem-
ordenada, ela é uma dentre as muitas outras possiveis no espectro do que se chama de liberalismo

20Eolitico.

Ha um impasse relativo a realizagdo dos valores fundamentais das democracias modernas. “E &
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Na teoria politica da justica social®®’ de John Rawls (2003) uma sociedade
bem-ordenada possui um sentido geral e outro particular. Em seu sentido geral, ela é
uma idealizacdo que corresponde “[...] a uma sociedade efetivamente regulada por
uma concepgao publica de justica, seja ela qual for”. (RAWLS, 2003, p. 11). O seu
sentido particular acentua-se na condicao de que ela especifica uma concepcéo de

justica aceita por todos®®®. Uma sociedade bem-ordenada®®®

possui, portanto, as
seguintes caracteristicas: ha uma concepcgéo publica de justica que todos aceitam e
reconhecem mutuamente; todos acreditam que a concepgao publica de justica deve
regular a estrutura basica da sociedade e suas instituicées; os cidaddos possuem
um senso de justica que possibilita a eles entenderem e aplicarem o conteudo dos
principios de justica escolhidos e publicamente reconhecidos.

Com relacéao a saber o que ¢é a justica, Rawls (2003) a define a partir da
concepgao de justica como equidade com as seguintes caracteristicas: a) é
elaborada para a estrutura basica de uma sociedade democratica; b) sua aceitagao
nao supde a aceitagdo de uma doutrina abrangente e c) na medida do possivel, uma
concepcao de justica restringe-se as ideias fundamentais habituais ou implicitas na
cultura politica de uma sociedade democratica, tais como a ideia de sociedade como
um sistema equitativo de cooperagéao e a ideia de cidadaos livres e iguais.

A estrutura basica da sociedade é definida por Rawls (2003) como sendo
o modo pelo qual se organizam as instituigdes sociais de uma determinada
sociedade, a maneira pela qual se determinam a divisdo dos direitos e deveres

basicos e das vantagens provenientes da cooperagao social’'’. Diz o filésofo, que

por isto que os dois principios da justica como equidade s&o, para Rawls, a melhor forma de
conciliar liberdade com igualdade num contexto democratico”. (OLIVEIRA, 2009, p. 78).

27 Por meio de suas categorias, a teoria da justica social de Rawls apresenta instrumentos que
permitem, pelo menos teoricamente, a emergéncia e efetivacdo da justica como equidade como
parametro de construgao do politico e econdmico, bem como do social. O objetivo da teoria politica
de Rawls é “oferecer uma teoria razoavel que contenha um conjunto basico de principios com os
quais possamos obter consenso no debate sobre a justica”. (MORRISON, 2006, p. 469-470).

% «“Uma caracteristica essencial de uma sociedade bem-ordenada é que sua concepgao de justica
politica estabelece uma base comum a partir da qual os cidadaos justificam, uns para os outros,
seus juizos politicos: cada um coopera, politica e socialmente, com os restantes em termos aceitos
Eor todos como justos. E esse o significado da justificagdo publica”. (RAWLS, 2003, p. 38).

29 Uma sociedade ¢ bem-ordenada quando efetivamente regulada por uma concepgao publica de
justica. Além do mais, ela esta voltada para a promogdo do bem de todos os seus membros e
resulta de uma construgdo deles préprios, enquanto pessoas livres e iguais. Deste modo, ela
implica: (1) na ideia de uma concepgéao publica de justi¢a; (2) que a estrutura basica da sociedade
respeita os principios de justica instituidos pelos préprios membros e (3) tal ideia € uma
consideravel idealizagdo. (RAWLS, 2003, p. 11).

219 Rawls (2003, p. 13) define a estrutura basica da sociedade como: “[..] a maneira como as
principais instituicdes politicas e sociais da sociedade interagem formando um sistema de
cooperagao social, e a maneira como distribuem direitos e deveres basicos e determinam a diviséo



117

“[...] é a estrutura basica®'’ o contexto social de fundo dentro do qual as atividades
de associagdes e individuos ocorrem” (RAWLS, 2003, p. 14-15) e ela é o objeto

primario da justica politica. Os principios da justica como equidade®'?

se aplicam a
esta estrutura basica e néo as instituicbes e associagdes da sociedade, pois “[...] a
justica como equidade é uma concepgao politica, ndo geral, de justica”. (RAWLS,

2003, p. 14-15). Ela é a configuracdo das instituicoes?'

e praticas que juntas
constituem as bases sobre as quais os membros da sociedade serdo influenciados
em seus projetos pessoais de vida. Condiciona, embora ndo determine, os projetos
pessoais de vida das pessoas, 0 que elas podem esperar vir a ser € 0 que podem
almejar enquanto bem-estar econdmico?'.

Definida a estrutura basica da sociedade, quais sdo os principios de
justica que devem regula-la? Como sao elaborados ou escolhidos tais principios? A
resposta a este problema vem na teoria de Rawls por intermédio dos conceitos de
“posicao original” e de “véu de ignorancia”.

|215

A posicao origina € um conceito que revela um procedimento

das vantagens provenientes da cooperagao social no transcurso do tempo (Teoria, § 2)".

2" Em Liberalismo Politico, Rawls (2011, p. 356-357) afirma sobre a estrutura basica “que ela propicia
a moldura para um sistema autossuficiente de cooperagédo para todos os objetivos essenciais da
vida humana, objetivos a servico dos quais se coloca toda a variedade de associagdes e grupos que
existe dentro dessa moldura. Como suponho que a sociedade em questao seja fechada, temos de
imaginar que nao ha entrada ou saida, a nao ser pelo nascimento ou pela morte”.

212 Felipe (2000, pp. 154-155) aponta as cinco fungdes pensadas para o Estado com fungdes sociais,
a saber, a) a fungdo de afericdo de pregos; b) a fungcdo de estabilizagdo; c) a fungdo de
transferéncia; d) a funcéo de distribuicdo e, por ultimo, d) a funcéo de intercAmbio. Por meio destas
fungdes o Estado concretiza a justica como equidade, pois, garante a oferta competitiva de bens e
servicos, possibilita politicas para o pleno emprego, define o minimo de bens a serem socialmente
garantidos a todos, prevé a fixagdo e cobranca equitativa dos diversos impostos que financiardo as
politicas de distribuicdo dos bens e servicos necessarios a cooperacéo social e, finalmente, garante
o controle legal e politico do sistema de fixagado, arrecadagéo e destinagdo dos impostos.

23 As instituicbes sociais mais importantes sdo a constituicdo politica e os principais acordos
econdmicos e sociais. S&o exemplos das instituicdes sociais: “[...] a proteg¢do legal da liberdade de
pensamento e de consciéncia, os mercados competitivos, a propriedade particular no ambito dos
meios de produgéo e a familia monogamica”. (RAWLS, 2002, p. 8).

214 segundo Lovett (2013, p. 23-24): “[...] a estrutura basica é o conjunto de instituicdes e praticas
sociais que sistematicamente influenciam o modo como serao nossas vidas, independentemente do
esforco individual. Essas instituicbes e praticas incluem obviamente o sistema de governo e as leis,
mas também coisas menos 6bvias como a organizagdo da economia e, em alguns casos, as
condicbes culturais. [...]. Assim, vemos que a ideia da estrutura basica da sociedade é
extremamente ampla e abstrata: inclui todas aquelas instituicdes e praticas — legais, econdmicas e
culturais — que juntas constituem as condigdes de pano de fundo ou o ambiente social no qual os
membros individuais de uma sociedade vivem suas vidas do melhor modo que podem, de acordo
com seus proprios projetos”.

25 Em Uma Teoria da Justica assim Rawls (2002, p. 149) define a posi¢céo original: “[...] a posi¢cao
original ndo deve ser considerada como uma assembleia geral que inclui num dado momento, todas
as pessoas que vivem numa determinada época; e menos ainda como uma assembleia de todos os
que poderiam viver numa determinada época. Ela ndo é uma reuniao de todas as pessoas reais ou
possiveis”.
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representativo de selegdo de principios capazes de dar origem a um acordo
equitativo entre pessoas livres e iguaism. Ela € um dos principais conceitos que dao
sustentacgao a teoria politica de John Rawls na tradicdo do contrato social®"’.

Partindo de uma concepcédo contratualista®’® de sociedade, a posicéo
original219 € a situagdo na qual as partes contratantes escolhem os principios de
justica que devem governar a “estrutura basica da sociedade”. A condigdo daqueles
que contratam entre si € a de serem pessoas racionais e morais, portanto, livres e
iguais que escolhem sob um “véu de ignorancia”. Nestas condi¢gdes e em situagao
de igualdade, as pessoas escolherdo, imparcialmente, principios de justica para a
estrutura basica da sociedade. Por meio de tais principios sera possivel “[...] avaliar
0 quanto as diferentes configuragdes das instituicdes e das praticas sociais podem
ser consideradas justas ou injustas”. (LOVETT, 2013, p. 31).

220 que &, pressupde que 0s

A posigao original, como experimento abstrato
acordos do mundo real feitos por pessoas livres e iguais podem ser comprometidos
pelas contingéncias sociais. Os interesses particulares dos individuos, as posicoes

sociais, politicas e econd6micas, ou fatores de outra natureza, podem impedir a

216 Bittar (2004, p. 386-387) esclarece sobre a posigédo original que ela “[...] € capaz de facultar a
simulacdo das condi¢des ideais de igualdade para que, nesse momento, se possam escolher os
principios diretores da sociedade. [E acrescenta que] [...] essa ideia de recorrer ao contrato social, e
de se estudar os sujeitos pactuantes na origem da sociedade numa posig¢ao original, ndo tem outro
fito sendao o de demonstrar a necessidade de se visualizarem as partes num momento de igualdade
inicial. Eis ai a equidade (fairness) de sua teoria”.

21" para Merquior (2014, p. 245), “[...] a natureza contratualista do empreendimento de John Rawls
mostrou-se num plano processual, ja que foi nas técnicas que empregou para deduzir principios de
justica que Rawls adotou uma posicédo contratualista. Assim mesmo, era um contrato social muito
diverso do contrato social da primeira tradicdo moderna, pois seu propdsito ndao consistia no
estabelecimento de autoridade e obrigagdo legitimas, como em Hobbes, Locke ou Rousseau, mas
em afirmar regras de justica”.

718 para Rawls (2003, p. 23), a posigdo original: “[...] generaliza a ideia familiar de contrato social
(Teoria §3). E o faz constituindo em objeto do acordo os principios primeiros de justica para a
estrutura basica, e ndo para uma determinada forma de governo, como em Locke. A posi¢ao
original € também mais abstrata: o acordo tem de ser visto como hipotético e a-histérico”.

A posicao original € um instrumento argumentativo para uma teoria da justica nos termos de uma
teoria da escolha racional que postula que “[...] a agdo humana pode ser entendida através de
calculos racionais que levam em conta seus interesses proprios (self-interests) sem pressupor um
comportamento moral, mas antes cotejando, por exemplo, as configuragdes de custo e beneficio,
competitividade e cooperagao, na formulagdo de um plano racional para o individuo inserido numa
coletividade em que se da o jogo politico”. (OLIVEIRA, 2003, p. 15-16).

220 E enfaticamente destacado por Rawls (2002) a condi¢ao hipotética da posigéo original, pois ela é
estritamente um experimento de pensamento filosdéfico. Assim o faz, porque umas das criticas mais
comuns feitas as teorias contratualistas diz respeito a condi¢ao de se entender a sociedade como
um esquema de cooperagdo em que homens ingressam livremente, o que faria da teoria
contratualista desconecta com a propria realidade, pois, desde o nascimento ja se faz parte de uma
sociedade. Entretanto, na linha argumentativa desenvolvida por Rawls (2002, p. 15): “uma
sociedade que satisfaca os principios da justica como equidade aproxima-se, 0 maximo possivel de
ser um sistema voluntario, porque vai ao encontro dos principios que pessoas livres e iguais
aceitariam em circunstancias equitativas”.
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sensibilidade com a dignidade alheia e, consequentemente, os levem a instituir
ordenamentos e acordos injustos. A ideia de posi¢&o original utilizada por Rawls na
definigdo da justica social como equidade é hipotética221 porque leva a refletir sobre
quais principios de justica seriam escolhidos se os individuos fossem considerados
apenas como pessoas morais, livres e iguais. A posigao original esta “longe de ser

um momento historico verossimil®, pois ela,

Configura-se como um pano de fundo para que seja firmado um contrato
hipotéticozzz, pelo qual os membros da sociedade, em iguais condi¢cdes [...]

escolheriam os principios de justica que deveriam governar a estrutura
bésica das instituicdes sociais. (OLIVEIRA; CHAI, 2016, p. 170).

Em sua obra “Introducdo a Filosofia Politica”, Bird (2011, p. 103) afirma
que o contratualismo®® de Rawls®** ¢ um convite “[...] a pensar os principios que

regem uma sociedade idealmente justa como validados por um procedimento de

221 Huisman (2004, p. 828) esclarece que a posi¢do original aparece como uma ficcdo do tipo

contratualista que resulta da experiéncia do pensamento a partir do “véu de ignorancia” que visa a
abrir o campo de uma argumentacao puramente ética. O argumento que se forma a partir do “véu
de ignorancia” possui coergdes formais de ordem éticas que pesam sobre os sujeitos enquanto
fundamento do contrato social, a saber, os principios eleitos deverdo ser gerais, de aplicacao
universal, publicos e irrevogaveis. Ja Oliveira (2009, p. 79) afirma que a posigao original nos fornece
um método que permite chegar a uma solugdo do impasse democratico porque ela é “[...] uma
experiéncia de pensamento que todas as pessoas racionais e razoaveis podem fazer. A ideia da
posicdo original € um mecanismo expositivo (expository device), que resume o significado das
condigdes para a cooperagao social que, apds as devidas reflexdes, concluimos estarmos dispostos
a aceitar como razoaveis”.

222 A utilizacdo do recurso argumentativo do contratualismo fez com que Rawls lograsse dois éxitos:
acabou por legitimar a escolha dos principios de justica, base para toda a sua argumentacéo, e
universalizou uma escolha que poderia ter ficado restrita ao campo da subjetividade dos individuos
representativos, visto que a decisdo na posi¢ao original ndo é baseada em interesses individuais e
sim em uma racionalidade coletiva justificada. (RIBEIRO FILHO; RAMOS, 2008, p. 232).

23 Sobre o novo interesse pela teoria do contrato social Bobbio (2006, p. 158) considera que “[...] a
razdo mais profunda do renovado interesse pelo contratualismo esta no fato de que a ideia de um
contrato originario de fundagdo da sociedade global, distinta das sociedades parciais que
eventualmente a componham, satisfaz a exigéncia de um inicio, ou melhor de um reinicio, numa
época de grave turbamento da sociedade existente”. E diz mais: “[...] a maior dificuldade que o
neocontratualismo deve hoje enfrentar depende do fato de que os individuos detentores, cada um
independentemente do outro, de uma pequena cota do poder soberano [...] ndo se contentam mais
em pedir, em troca da sua obediéncia, apenas a protecdo das liberdades fundamentais e da
propriedade adquirida através das trocas (é a teoria do Estado minimo de Nozick), mas passam a
pedir que venham inserida no pacto alguma clausula que assegure equanime distribuicdo da
riqueza, para com isso atenuar, se ndo mesmo eliminar, as desigualdades dos pontos de partida ( o
que explica o sucesso do livro de Rawls, que pretende responder exatamente a essa questdo)”.
SBOBBIO, 2006, p. 163).

22} De modo mais especifico, sobre o contratualismo de John Rawls, Bobbio (2006, p. 158) afirma
que, “[...] a teoria da justica de Rawls, embora fundada sobre bases contratualistas (de um contrato
entre pessoas racionais), tem pouco a ver com as teorias do contrato social, cuja intengéo era a de
justificar racionalmente a existéncia do Estado, de encontrar um fundamento racional para o poder
politico, para maximo poder do homem sobre o homem, e n&o a de propor um modelo de sociedade
justa”.
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decisdo que implica a participacdo daqueles a quem os principios devem se aplicar”.

E segue afirmando que ao contrario dos pensadores contratualistas classicos, em

225 6

especial o fildsofo Rousseau, Rawls concebe o contrato“ social®® “[...] como uma
reuniao puramente imaginaria na qual agentes livres e iguais escolhem,
antecipadamente, e de uma vez por todas, os principios de justica que governam
sua interagdo em algum esquema futuro de associag¢ao”. (BIRD, 2011, p. 103).

Por isto Rawls (2002, p. 146-147) caracteriza a posigao original a partir do
que denominou de “véu de ignorancia”’, pois “[...] a ideia da posi¢cao original é
estabelecer um processo equitativo, de modo que quaisquer principios aceitos sejam
justos”. Na condigdo estabelecida pelo véu de ignoréncia, as pessoas “[...] ndo
sabem como as varias alternativas irdo afetar o seu caso particular, e sao obrigadas
a avaliar os principios unicamente com base nas consideragcbes gerais”. (RAWLS,
2002, p. 146-147). Por meio de véu da ignorancia as pessoas desconhecem: o seu
lugar na sociedade, seu status ou sua posigédo de classe; a sua sorte na distribuigao
de dotes naturais, suas habilidades, inteligéncia ou for¢a; sua concepcao de bem e
as particularidades de sua vida pessoal e de sua psicologia; as circunstancias
particulares de sua propria sociedade, como posi¢gao econémica e politica, ou o nivel
de civilizagdo e cultura ja atingidas; a qual geragao elas pertencem. O Unico
conhecimento que possuem “[..] € que a sua sociedade estda sujeita as
circunstancias da justica e a qualquer consequéncia de possa decorrer disso”
(RAWLS, 2002, p. 147-148) e os fatos genéricos que afetem a escolha dos
principios da justica. E sdo nestas condigbes que devem escolher quais os principios
de justica embasardo a organizagao do sistema econdmico e politico, bem como as
relagdes sociais dos cidaddos como pessoas livres e iguais e equitativamente
situadas. Oliveira (2009, p. 80) evidencia que se as partes escolhem sob condi¢des
gerais, comuns a todos, “[...] a posigao original, regulada pelo véu de ignoréancia,

torna possivel a obtengao de principios justos, uma vez que nenhuma desigualdade

225 Importante consideragdo sobrea teoria do contrato social como fundamentacdo do liberalismo

politico pode ser encontrada no capitulo 2 intitulado “Liberalismo enquanto teoria da ordem politica
J;;usta” do livro de Manfredo Araujo de Oliveira Etica, direito e democracia.

2 3obre a teoria do contrato social, Bobbio (2006, p. 160) considera que ela, por se apoiar em
argumentos racionais, esta ligada ao nascimento da democracia, mesmo que nem todas as teorias
contratualistas sejam democraticas. Mas ponto comum em todas elas é o de que o individuo é a
ultima fonte do poder de comandar os préprios individuos. O contratualismo politico difere do
contratualismo particular, pois o primeiro assenta-se sob condi¢des multilaterais e coletivas e o
segundo sob condi¢des bilaterais e privadas. Trata-se, portanto, de analisar as condi¢gdes do poder
ascendente em contraposi¢cao ao poder descendente.
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atua para a sua elaboragao”.

A funcdo do véu de ignorancia®®’ é eliminar as posi¢des vantajosas de
negociagao, garantindo que os contratantes escolherao os principios de justica pelas
razdes certas e gerais, nao influenciados por contingéncias sociais ou naturais e
muito menos por qualquer doutrina filosofica, moral ou religiosa abrangente.
(GONDIM, 2011, p. 64).

Definidas as condigbes iniciais da posigdo original, as partes
representativas € apresentada uma lista de principios a serem escolhidos para
regular a estrutura basica da sociedade. Os principios de justica ndo sdo deduzidos
da propria posicéo original, mas escolhidos imparcial e razoavelmente por cidadaos
livres e iguais a partir de uma lista dada®®®.

Como critério de escolha dos principios, Rawls (2002) rejeitara o critério
da maximizagdo aplicado pelo utilitarismo®® e adotard o critério maximim
(maximizagdo do minimo). Assim, na escolha dos principios, a alternativa a ser
escolhida deve se aquela cujo pior resultado seja melhor do que o pior resultado de
todas as outras alternativas. Assim, dentre todos os resultados estabelecidos, deve
ser escolhido aquele que seja o melhor entre eles para todas as partes envolvidas
na escolha. Com isto garante-se que os menos favorecidos tenham a melhor

situacdo em face das piores condicdes de alternativas®®,

27 QOliveira (2009, p. 79) destaca que a fungdo do véu de ignorancia “é conferir um carater equitativo

ao processo de escolha dos principios de justica, de forma que estes sejam igualitérios e imparciais,
resultando em uma teoria justa”. Ele age no sentido de eliminar os efeitos das contingéncias
naturais e sociais.

228 Segundo Rawls (2003, p. 117) “[...] os principios de justica que sdo objeto de acordo ndo séo,
portanto, deduzidos das condi¢des da posicdo original: sdo selecionados de uma lista dada. A
posigao original € um procedimento de selegdo: opera a partir de uma familia de concepgbes de

2J;austic;a conhecidas e existentes em nossa tradigdo de filosofia politica, ou elaboradas a partir dela”.

2 Sobre o utilitarismo analisado por Rawls (apud GARGARELLA, 2008, p. 3) afirma que ele é
definido como “[...] aquela postura que considera um ato como correto quando maximiza a felicidade
geral [e que ele tem de mais atraente quando comparado com o intuicionismo é o fato de possuir]
um método capaz de organizar diferentes alternativas perante possiveis controvérsias morais” e que
dentre as diversas teorias morais, é aquela que mais contribui para o bem-estar geral.

20 De maneira geral, a teoria da Justica de Rawls opbe-se ao também ao intuicionismo e o faz por
duas marcas principais, a saber, a afirmagao feita pelo intuicionismo da “existéncia de uma
pluralidade de principios de justica, capazes de entrar em conflito uns com os outros [e a
consideracdo de que] ndo contamos com um meétodo objetivo capaz de determinar, em caso de
duvidas, qual o principio escolher entre 0os muitos que existem, ou como estabelecer regras de
prioridade entre eles”. (GARGARELLA, 2008, p. 2). O que John Rawls considera como falha mais
6bvia do intuicionismo é que ele ndo tem capacidade “de propor um sistema de regras capaz de
hierarquizar nossas instituigdes (sobre qual principio de justica adotar em determinada situagéo), no
caso habitual de serem gerados conflitos entre elas”. (GARGARELLA, 2008, p. 2-3). Por meio do
intuicionismo nao é possivel julgar e avaliar as instituigdes sociais corretas daquelas que sao
incorretas, também o intuicionismo n&o proporciona distinguir entre uma intuigdo de mera impressao
ou palpite. Mesmo que nao seja possivel eliminar todos os apelos a principios intuitivos, quando
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O problema pode ser exposto da seguinte forma: o que escolheriam as
pessoas como principios de justica social na condigdo da posi¢ao original e do véu
de ignorancia? Rawls (2002, p. 15) responde que provavelmente ndo escolheriam o

principio do utilitarismo pois,

A primeira vista, parece pouco provavel que pessoas que se veem como
iguais com direitos a fazer exigéncias mutuas concordariam com um
principio que pode exigir para alguns expectativas de vida inferior
simplesmente por causa de uma soma maior de vantagens frustradas por
outros.

Assim se da porque

Na auséncia de impulsos benevolentes fortes e duraveis, um homem
racional ndo aceitaria uma estrutura basica simplesmente porque ela
maximizaria a soma algébrica de vantagens independentemente dos efeitos
permanentes que pudesse ter sobre seus interesses e direitos basicos.
(RAWLS, 2002, p. 16).

Rejeitando o utilitarismo?®', Rawls (2002, p. 16) acredita que a melhor
escolha para a justica da estrutura basica da sociedade como um esquema de
cooperagdo e bem-ordenada, seriam os dois principios®? da justica como equidade,

pois, segundo ele

[...] o primeiro principio exige a igualdade na atribuicdo de deveres e direitos
basicos, enquanto o segundo afirmar que as desigualdades econémicas e
sociais, por exemplo desigualdade de riqueza e autoridade, sdo justas
apenas se resulta em beneficios compensatérios para cada um, e
particularmente para os membros menos favorecidos da sociedade®.

necessario, deve-se recorrer a eles o minimo possivel.

#1 0 principio do utilitarismo parece nao atender a tais requisitos, o que, ao contrario, parece ser
satisfatorio para os principios da justica como equidade, pois eles descrevem as condi¢des para que
todos cooperem de boa vontade, visto serem equanimes e justos de todos os lados. (LOVETT,
2013, p. 32).

22 A tese principal em defesa dos dois principios, “[...] € a de que, pelo fato de o bem-estar de todos
depender de um sistema de cooperagcdo sem o qual ninguém pode ter uma vida satisfatéria, a
divisdo de vantagens deveria acontecer de modo a suscitar a cooperagéo voluntaria de todos os
participantes, incluindo-se os menos bem situados. No entanto, s6 se pode esperar isso se forem
g)ropostos termos razoaveis”. (RAWLS, 2002, p. 16).

233 A escolha desses dois principios apresentados na concepg¢éo de justica como equidade definida
por Rawls estabelece que as desigualdades s&o justificadas apenas quando podem promover
beneficios para os que sdo menos favorecidos e desde que aceitas por estes, e que a prioridade
esta na liberdade igual, que por seu lado, ndo pode ser violada tendo em vista maiores ganhos
econdmicos ou vantagens sociais. Explicando a posi¢ao teérica de Rawls, Morrison (2009, p. 473)
afirma que ‘“[...] alguma desigualdade é aceitavel porque a busca dogmatica de igualdade pode
mostrar-se restritiva para os interesses dos menos favorecidos [e, continua], Rawls esta tentando
equilibrar a necessidade de crescimento de riqueza, com o respeito aos menos favorecidos na
sociedade”.
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Quais sdo entdo os dois principios de justica apontados por Rawls na
teoria da justica como equidade? Em Uma Teoria da Justica, Rawls (2002, p. 64)

afirma os principios da justiga234 do seguinte modo:

Primeiro: cada pessoa deve ter igual direito ao mais abrangente sistema de
liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante
de liberdades para as outras.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de
tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas
para todos dentro do limite do razoavel, e (b) vinculadas a posicbes e
cargos acessiveis a todos.

A escolha desses dois principios apresentados na concepgao de justica
como equidade definida por Rawls (2002) estabelece que as desigualdades®*® sdo
justificadas apenas quando podem promover beneficios para os que sdo menos
favorecidos e desde que aceitas por estes, e que a prioridade esta na liberdade
igual, que por seu lado, ndo pode ser violada tendo em vista maiores ganhos
econdmicos ou vantagens sociais.

O principio da igual liberdade para todos estabelece que a posi¢cado de
cidadania igual, os direitos e as liberdades basicas devem ser iguais para todos. E
da igualdade liberal que se fala e para se alcanca-la em seus objetivos “[...] & preciso
impor certas exigéncias a estrutura basica além daquelas do sistema de liberdade
natural’. (RAWLS, 2003, p. 62). Segundo o préprio Rawls (2002, p. 68) “[...] o
primeiro principio simplesmente exige que certos tipos de regras, aquelas que
definem as liberdades basicas, se apliquem igualmente a todos, e permitam a mais

abrangente liberdade compativel com uma igual liberdade a todos”.

24 Em uma de suas reformulagdes e revisdes tedricas da sua concepgao de justica social, Rawls

(2003, p. 60) na obra Teoria da Justica como Equidade: uma reformulagdo, os principios da justica
social sdo assim descritos: “(a) cada pessoa tem o mesmo direito irrevogavel a um esquema
plenamente adequado de liberdades basicas iguais que seja compativel com 0 mesmo esquema de
liberdades para todos; e (b) as desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas
condigdes: primeiro, devem estar vinculadas a cargos e posi¢cdes acessiveis a todos em condi¢des
de igualdade equitativa de oportunidades; e, segundo lugar, tém de beneficiar ao maximo os
membros menos favorecidos da sociedade (principio da diferenca)’. J& em Liberalismo Politico, a
expresséo que Rawls (2011, p. 345) da aos principios de justica é a seguinte: “a. Cada pessoa tem
um direito igual a um sistema plenamente adequado de liberdades fundamentais que seja
compativel com um sistema similar de liberdades para todos. b. As desigualdades sociais e
econdmicas devem satisfazer duas condigdes. A primeira € que devem estar vinculadas a cargos e
posicdes abertos a todos, em condi¢des de igualdade equitativa de oportunidades; a segunda é que
devem redundar no maior beneficio possivel para os membros menos privilegiados da sociedade”.

25 Morrison (2006, p. 473) afirma que “[..] alguma desigualdade é aceitavel porque a busca
dogmatica de igualdade pode mostrar-se restritiva para os interesses dos menos favorecidos [e,
continua], Rawls esta tentando equilibrar a necessidade de crescimento de riqueza, com o respeito
aos menos favorecidos na sociedade”.
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E assim que se identifica a impossibilidade de que as liberdades de uns
sejam restringidas ou violadas para que outros possam goza-las melhor. Isso
significa que nao é possivel fazer distingdes arbitrarias entre os cidadaos e que,
posi¢cdes de classe, de cor, de raga, de credo ou de riqueza ndo servem como
critério para a atribuigdo ou supresséo de direitos e de liberdades basicas®®. Se
todos os cidadaos sdo iguais merecem o mesmo respeito e uma sociedade que n&o
persegue tais principios € injusta, o que tém em comum um milionario ou um pobre
qualquer, é o fato de pertencerem ambos a humanidade e como seres humanos
devem ser tratados, pois que os seres humanos nao sao objet03237.

As liberdades e sua prioridade devem garantir aos cidaddos de modo
igual as condigdes sociais essenciais para o desenvolvimento adequado e para o
exercicio completo das faculdades morais naquilo que Rawls considera os dois
casos fundamentais que é ter um senso de justica e poder aplica-lo a estrutura
basica da sociedade e as suas politicas sociais e, a capacidade de ter uma
concepcao do bem, que se refere a aplicagdo dos principios por meio da razao
deliberativa para guiar a nossa conduta durante toda a vida. Segundo Rawls (2003,
p. 64), do uso pleno e livre das duas faculdades morais das pessoas livres e iguais

Segue-se que:

Primeiro, as liberdades politicas iguais e a liberdade de pensamento
permitem que os cidadaos desenvolvam e exercam essas faculdades para
julgar a justica da estrutura basica e de suas politicas sociais; e, segundo, a
liberdade de consciéncia e a liberdade de associagdo permitem que os
cidaddos desenvolvam e exergam suas faculdades morais para formar,
rever e racionalmente procurar realizar (individualmente ou, com mais
frequéncia, em associagdo com outros) sua concepgao do bem.

Deste modo, este primeiro principio aplica-se a estrutura basica da
sociedade, mas também e de modo mais especifico ao que se pode considerar

como a Constituicdo®® do Estado, seja ela escrita ou ndo-escrita. (RAWLS, 2003, p.

26 Rawls (2003, p. 62) elabora uma lista das liberdades basicas iguais, a saber: “Liberdade de

pensamento e de consciéncia; liberdades politicas (por exemplo, o direito de votar e participar da
politica) e liberdade de associagdo, bem como os direitos e as liberdades especificados pela
liberdade e integridade (fisica e psicoldgica) da pessoa; o direito a propriedade privada e,
finalmente, os direitos e liberdades abarcados pelo estado de direito”.

" Tratados como seres humanos a partir da liberdade igual, os cidaddos sentem-se até mais
motivados para a realizacdo de seus projetos pessoais, bem como para a cooperagao social.
Quando a justica social acontece, os cidadaos sentem-se motivados para desenvolverem as suas
capacidades de modo integral e podem estabelecer relagbes sociais marcadas pelo dialogo, pela
cooperagéao e pelo respeito mutuo. (DANNER, 2006, p. 69).

238 gSobre a ideia de Constituicdo Lassalle (2008, p. 7-10) mostra que ela, no espirito unanime dos

2
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64). E, é desta maneira que se atribui prioridade ao poder que deriva do povo, o
poder constituinte em relagdo ao poder originario.

Em sintese, o primeiro principio tem como objetivo garantir que as
liberdades basicas sejam distribuidas de forma igual entre todos os cidadaos, dai a
necessidade de elaboracdo, por um procedimento analitico, de uma lista de
liberdades basicas essenciais.

Como é um direito de todo cidad&o, torna-se um dever do Estado. E a
tarefa do Estado impedir a dominagao do poder econémico por parte de uma minoria
abastada, dai a necessidade de politicas publicas que efetivem os principios da
democracia e de justica social, pois € na politica que os rumos da sociedade sao
definidos.

O segundo principio de justica pode ser definido por sua aplicagao a
distribuicdo de renda e de riqueza e com o propdosito das organizagbes que fazem
uso de diferengas de autoridade e de responsabilidade. O que se quer dizer é que
mesmo que a distribuicdo de riqueza nao se faca igualmente, ela deve ser realizada
de modo a trazer vantagens para todos, em especial aqueles que sdo 0s menos
favorecidos. Ao mesmo tempo, as posicdes de autoridade e de responsabilidade
devem ser acessiveis a todos. Este segundo principio de justica esta dividido em
duas partes: a primeira estabelece a igualdade equitativa de oportunidades e a
segunda, denominada de principio de diferenca, estabelece que a diferenca deve
favorecer aqueles que ja s3o menos favorecidos®®.

O que se supde é que dada a cidadania igual, os cidadaos,
independentemente de sua cor, raca, credo ou riqueza, devem ter a oportunidade de
alcancar cargos publicos ou politicos, pois que nao sao exclusividade e muito menos
prerrogativas dos que sdo mais favorecidos. Assim, ndo ha de se falar em igualdade

de acesso a cargos publicos ou politicos apenas em seu sentido formal, mas é

povos, deve ser sagrada, algo de mais firme e de mais imével que uma lei comum. A Constituicdo
nao é uma lei como as outras, ela € uma lei fundamental da nagao. Para tanto, ela devera ser uma
lei basica, que constitua o verdadeiro fundamento de outras leis, atuando e irradiando-se através
das leis comuns do pais e, por fim, existe por necessidade de existir. Para ele, a Constituicao faz
necessaria, mas como uma necessidade ativa, uma forga ativa que faz que todas as outras leis e
instituicoes juridicas vigentes sejam o que sdo. Semelhante a esta compreensdo de Constituicéo, é
que Rawls explica os principios da justica a partir da posigao original como o fundamento de todo o
sistema econdmico e politico, bem como da organizagéo dos termos da cooperagao social.

29 Em Uma Teoria da Justica, Rawls (2002, p. 77) expressa a ideia fundamental do principio da
igualdade equitativa de oportunidades, a saber, “[...] as posicdes ndo devem estar abertas apenas
de modo formal, mas que todos devem ter oportunidade equitativa de atingi-las”. A questédo é a
possibilidade de oportunizar a todos aqueles que possuem talentos semelhantes as chances de
poderem desempenha-los também de modo semelhante.
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necessario que a igualdade se dé também de modo material ou substancial.
(DANNER, 2006, p. 71).

O principio da diferenga, que é a segunda parte do segundo principio,
procura esclarecer a duvida em virtude de que principios pessoas morais, livres e
iguais legitimariam desigualdades econémicas e sociais?

Na posicdo inicial que é a de cidadania igual, as partes dividem
igualmente a renda e a riqueza. No entanto, esta divisdo pode gerar insuficiéncia
econbmica, pois dando a todos a mesma por¢cdo podera nao atender as
necessidades de cada um. E deste modo que as partes legitimam desigualdades
econOmicas e sociais moderadas, mas condicionadas a promoc¢ao de beneficios a
todos, em especial aqueles que sao menos favorecidos e deste que sejam aceites
por estes. Huisman (2004, p. 827) fala de um realismo do principio de diferenga na
medida em que ele ndo propdée uma igualdade total, mas permite falar em
“‘desigualdades justas”, ou seja, “[...] 0 segundo principio intervengdo como critério
de selegcdo das desigualdades legitimas. Um aumento da desigualdade s6 se
justifica moralmente se repercutir de maneira favoravel na situacdo dos menos
favorecidos”. O objetivo do principio da diferenga € exigir que as desigualdades
existentes beneficiem os menos favorecidos. De outro modo, as desigualdades nao

sdo admitidas. Pelo proprio Rawls (2002, p. 69),

O segundo principio insiste que cada pessoa se beneficie das
desigualdades permissiveis na estrutura basica. Isso significa que cada
homem representativo definido por essa estrutura, quando a observa como
um empreendimento em curso, deve achar razoavel preferir as suas
perspectivas com a desigualdade as suas perspectivas sem ela.

Os menos favorecidos sado definidos por Rawls (2003, p. 83) como “[...]
aqueles que pertencem a classe de renda com expectativas mais baixas”. Por sua
vez estas expectativas sdo definidas pelo acesso aos bens primériosz“o, que sio o0s
bens indispensaveis para que os cidaddos possam desenvolver e exercitar suas
capacidades morais. Sem eles, um cidadao livre igual ndo podera obter uma vida

plena.

240 «Os bens primarios sdo agora caracterizados como aquilo de que as pessoas necessitam em sua
condicdo de cidadaos livres e iguais, e de membros normais e totalmente cooperativos da
sociedade durante toda a vida. Comparagdes interpessoais de justica politica devem ser feitas em
termos de uma lista ordenada de bens primarios dos cidadaos, e considera-se que esses bens
respondem as suas necessidades como cidadaos, em oposigdo as suas preferéncias e desejos”.
(RAWLS, 2002, p. xv-xvi).
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Rawls (2003; 2011) elabora uma lista desses bens primarios distinguindo-
0s em numero de cinco, a saber: (I) Os direitos e liberdades basicos: as liberdades
de pensamento e de consciéncia, e todas as demais (§ 13); (Il) As liberdades de
movimento e de livre escolha de ocupagao sobre um fundo de oportunidades
diversificadas; (lll) Os poderes e prerrogativas de cargos e posi¢cdes de autoridade e
de responsabilidade; (IV) Renda e riqueza; (V) As bases sociais do autorrespeito®*’.

Apos definir os principios de justica, Rawls se preocupa em demonstrar a
sua exequibilidade, estabelecendo um procedimento através do qual esses
principios deixam de ser um acordo hipotético e a-histérico e se transformam em
direitos constitucionais. (GONDIM, 2011, p. 68).

Para isto, Rawls (2003, p. 67-68) explica que os principios de justica sao
adotados e aplicados numa sequéncia de quatro estagios: 1) os principios sao
escolhidos pelas partes por meio do véu de ignorancia; 2) o estagio da convengao
constituinte; 3) o estagio legislativo e 4) o estagio em que as normas sao aplicadas
por governantes e geralmente seguidas pelos cidadaos.

Entretanto, a eficacia de tais principios de justica se estabelece por um
segundo tipo de acordo que consiste em definir as regras que regem a discussao
publica. A finalidade € garantia a estabilidade da justica por meio do
desenvolvimento de um senso de justica nos cidaddos que os fagam agir conforme

as instituicdes sociais basicas. E a definicdo da razéo publica®*.

1 Para Rawls, o autorrespeito (ou autoestima) resulta da compreenséo que o individuo possui de

que é respeitado pelo poder publico, e de saber que esse é o respeito que Ihe assegura as
condi¢cdes para o desenvolvimento da vida digna. Felipe (2000, p. 144) explica a autoestima
considerando que “a elevada autoestima de uma pessoa se constitui através da continua afirmagéao
de seu valor moral inalienavel, da liberdade para se desenvolver e do amparo para realizar sua vida
de modo pleno, em meio ao projeto de vida de todos os demais”. Ainda com referéncia a
autoestima, pondera Silva (2007, p. 81) que o seu valor moral “[...] se constitui inalienavel na
constante confirmagéo da liberdade de construgdo de um plano de vida racional que possa ser
posto em pratica dentro do sistema social, no qual se encontra inserido, € sem pdr em risco o plano
de outros individuos. A autoestima do individuo necessita também do reconhecimento da esfera do
poder publico nos seus direitos e deveres de cidadao e da provisao dos bens primarios materiais
necessarios para desenvolvimento da mesma”. Assim, o autorrespeito (a autoestima) € um bem
essencial para o individuo, tanto para a concretizagdo de sua concepgao de bem, quanto para a
manutenc¢do do pacto de cooperacgdo social, o qual fundamenta a posi¢ao original da sociedade.

2 gobre a ideia de razdo publica, conferir a Parte Quatro do Liberalismo Politico na qual Rawls
(2011, p. 523) a define como fazendo parte de uma sociedade democratica constitucional bem-
ordenada e que ela “[...] explicita no nivel mais profundo os valores morais e politicos que devem
determinar a relagdo de um governo democratico constitucional com seus cidadados e a relagao
destes entre si’. Segundo Rawls (2011, p. 524), a ideia de razdo publica se caracteriza pelos
seguintes aspectos: “(1) as questdes politicas fundamentais as quais se aplica; (2) as pessoas a
quem se aplica (autoridades publicas e candidatos a cargo publicos); (3) seu conteudo tal como
especificado por uma familia de concepgdes politicas razoaveis de justica; (4) a aplicagdo dessas
concepgdes em discussdes de normas coercitivas que devem ser aprovadas na forma de Direito
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A definicdo da razdo publica parte do principio de que as questbes
essenciais devem ser acessiveis ao cidaddao comum e que a discussao seja publica,
livre e razoavel?”®. Trata-se de um dever de civilidade que pode ser utilizado como
um instrumento de justificagdo de juizos politicos, em relagdo aquelas pessoas que
discordam deles. (GONDIM, 2011, p. 69). A razdo publica alia-se a nogdo de
equilibrio reflexivo.

A nocdo de equilibrio reflexivo®**

€ explicada por Rawls (2003, p. 40)
tendo como pressuposto a ideia de que os cidadaos livres e iguais sdo capazes de
razao (teorica e pratica) e possuem um senso de justiga. Assim, sdo capazes nao
apenas de escolher principios de justica que justifiguem o sistema politico e
econbmico, bem como as relagdes sociais gerais, mas também de repensa-los e
com isso poderem aperfeigoar a concepgao de justica.

A funcdo do equilibrio reflexivo é proporcionar uma averiguagdo da
coeréncia e consisténcia do conceito de justica que se apresentam ao longo do
tempo e dos movimentos da sociedade. Rawls (2003, p. 44) conclui sobre o

equilibrio reflexivo que ele na teoria da justica como equidade,

[...] caracteriza-se por seu objetivo pratico, uma reflexdo racional, e seu
aspecto nao-fundacionalista [e] [...]. Satisfaz, assim, a necessidade de uma
base para a justificagdo publica em questbes de justiga politica; pois tudo o
que se exige para o objetivo pratico de alcangar um acordo razoavel em
matéria de justica politica & coeréncia entre convic¢des refletidas em todos
os niveis de generalidade e em equilibrio reflexivo amplo e geral.

E possivel, portanto, que em uma sociedade bem-ordenada, os cidadaos
possam afirmar uma mesma concepg¢ao de justica, ainda que ndo seja pelas
mesmas razdes. Essa aceitagdo publica geral de uma concepgado de justica se

explica pelo conceito de consenso sobreposto. A nogéo de consenso sobreposto®*® é

legitimo para um povo democratico; (5) a verificagado pelos cidaddos de que os principios derivados
de tais concepcdes de justica satisfazem o critério de reciprocidade”.

*3 A uma concepgao razoavel, se vincula uma ideia de reciprocidade, visto ser ela o critério que atua
na definicdo do conteldo da raz&o publica. Assim, “[...] uma concepgdo razoavel de justiga politica é
aquela que se pode esperar que seja aceita por cada participante contanto que os demais também
a aceitem. Portanto, ideais e principios de justi¢a utilizados pelos cidadaos sédo razoaveis quando
apresentam razdes que os outros cidaddos também possam endossar”. (OLIVEIRA, 2009, p. 83).

244 silva (2007, p. 70) se refere ao equilibrio reflexivo dizendo que ele “[...] consiste na averiguag&o
sobre se os principios que poderao ser escolhidos se adequam as nossas convicgdes de justica ou
as estendem em condi¢des aceitaveis”. E continua dizendo que o equilibrio reflexivo se da quando
“[...] os nossos principios estdo de acordo com nossas posigdes sobre a justiga, obtendo assim o
equilibrio; quando passamos a conhecer os principios aos quais se adequam nossas posigoes,
aSS|m como as premissas para a sua derivagéo, obtendo o carater reflexivo. (SILVA, 2007, p. 71).

® Sobre o consenso sobreposto, conferir a conferéncia IV no livro Liberalismo Politico. Mas em
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esclarecida por Rawls (2003, p. 44-45) “[...] para tornar a nogéao de sociedade bem-
ordenada mais realista e ajusta-la as condigdes historicas e sociais de sociedade
democraticas, que incluem o fato do pluralismo razoavel’. O pressuposto do
consenso sobreposto € o de que as razbes para a afirmacao da mesma concepgao
de justica, mesmo que em uma sociedade bem-ordenada, sédo diversificadas. Assim,
sdo doutrinas abrangentes e até contraditérias que baseiam as opinides politicas
dos cidadaos, mas isto nao € impedimento para que a concepg¢ao politica tenha um
ponto de vista comum.

Rawls (2011, p. 170) aponta dois aspectos centrais da ideia de um
consenso sobreposto: a procura de um consenso de doutrinas abrangentes
razoaveis e que a concepgao publica de justica de uma democracia constitucional,
deve ser independente, na medida do possivel, de doutrinas religiosas, filosoficas, e
morais abrangentes. E justamente a condigdo do pluralismo razoavel que implica em
que nao é possivel estabelecer uma doutrina unica e abrangente, total ou
parcialmente, para fundamentar os sistemas politico e econémico, bem como as
relagcdes sociais. A fungcdo do consenso sobreposto é afirmar a concepgao politica de
uma sociedade bem-ordenada. (RAWLS, 2003, p. 45).

Ja se disse que as condi¢cdes para uma concepcao politica estabelecida
pela justica como equidade sdo: as suas exigéncias estdo limitadas a estrutura
basica da sociedade, sua aceitagcdo nao se fundamenta em nenhuma doutrina
abrangente e, por fim, as ideias sdo extraidas da cultura politica publica e, por isto

mesmo, sao familiares aos individuos.

3.2 As liberdades fundamentais e a toleradncia em John Rawls

3.2.1 As liberdades fundamentais

Nao se trata de entender a liberdade a partir da distingdo entre o
significado da liberdade negativa e o da liberdade positiva®*®. Este tipo de debate

sintese a ideia do consenso sobreposto apresentado por Rawls (2011, p. 158) pressupde que “[...] a
unidade social se baseia em um consenso acerca da concepgao politica; e a estabilidade se torna
possivel quando as doutrinas que constituem o consenso sédo aceitas pelos cidaddos politicamente
ativos da sociedade e quando as exigéncias de justica ndo conflitam por demais com os interesses
essenciais dos cidadaos, considerando-se o modo como esses interesses se formam e sé&o
fomentados pelos arranjos sociais de sua sociedade”.

26 Embora Rawls (2002) afirme que a oposigao efetuada por Constant entre a liberdade dos antigos
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envolve a questdo dos valores relativos as varias liberdades e ndo a questdo de
definigho do que seja a liberdade. Ele afirma que os dois tipos de liberdades

possuem profundas raizes nas aspira¢gdes humanas, entretanto considera que

A liberdade de pensamento e a liberdade de consciéncia, a liberdade
individual e as liberdades civis ndo deveriam ser sacrificadas em nome da
liberdade politica, da liberdade de participar igualmente nos assuntos
politicos. Essa é uma questdo de filosofia politica substantiva, e requer-se
uma teoria do justo e da justica para tratar dela. As questdes de defini¢cdo
podem desempenhar, na melhor das hipoteses, um papel subsidiario.
(RAWLS, 2002, p. 218).

Para Rawls (2002, p. 218-219) qualquer liberdade pode ser explicada
mediante uma referéncia “[...] aos agentes que sao livres, as restricdes ou limitacdes
de que eles estdo livres, e aquilo que eles estao livres para fazer ou nao fazer”.

A descricdo da liberdade geral para o filosofo € realizada da seguinte
forma “[...] esta ou aquela pessoa (ou pessoas) esta (ou nao estd) livre desta ou
daquela restricdo (ou conjunto de restricbes) para fazer (ou nao fazer) isto ou
aquilo”. (RAWLS, 2002, p. 219). Assim a liberdade sera tratada na maior parte do
tempo associando-a as restricdes legais e constitucionais, pois “[...] a liberdade é
uma certa estrutura de instituigbes, um certo sistema de normas publicas que
definem direitos e deveres”. (RAWLS, 2002, p. 219).

A liberdade na teoria da justica como equidade diz respeito aos direitos e

deveres definidos por um sistema de leis, ela é

[...] uma certa estrutura de instituigdes, um certo sistema de normas
publicas que definem direitos e deveres. [Deste modo], as pessoas tém
liberdade para fazer alguma coisa quando estao livres de certas restricbes
que levam a fazé-la ou a nao fazé-la, e quando sua agao ou auséncia de
acéo esta protegida contra a interferéncia de outras pessoas. (RAWLS,
2002, p. 219).

De outra maneira, para que haja liberdade, nao é suficiente a condigao de
permissibilidade de fazer ou nao fazer, mas também que os governos e as outras

pessoas estejam obrigados legalmente a nao criar obstaculos a pessoa. Assim

em relagdo aos modernos seja algo vago e inexato, a justica como equidade considera tanto a
liberdade negativa quanto a positiva. Tendo em vista tal aspecto, constata-se a presenga continua,
concomitante, nas obras rawlsianas das nog¢des de liberdade antiga e moderna, isto €, da mengéo:
(i) a igualdade; (ii) a liberdade juntamente com o procedimentalismo puro e com a elaboragéo dos
principios de justica como algo historico e analitico; (iii) a crenga na liberdade individual enfatizada
no primeiro principio de justi¢a; (iv) a crenga na igualdade de todos os cidaddos em uma sociedade
enfatizada no segundo principio de justica. (GONDIM, 2010, p. 01).
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Rawls (2002, p. 219) expressa a prépria compreensao de liberdade como

Um conjunto bastante intricado de direitos e deveres caracteriza qualquer
liberdade basica particular. Nao apenas deve ser permissivel que os
individuos fagam ou nao fagam uma determinada coisa, mas também que o
governo e as outras pessoas devem ter a obrigacdo legal de ndo criar
obstaculos.

Para o fildsofo da justica as liberdades basicas devem ser avaliadas como
um sistema unico, pois uma liberdade tem seu valor dependente da especificagdo de

outras liberdades. Além do mais, supde que,

Em condi¢bes razoavelmente favoraveis, ha sempre um modo de definir
essas liberdades de forma que as aplicagbes principais de cada uma possa
ser simultaneamente assegurada e os interesses mais fundamentais
protegidos; ou pelo menos que isso é possivel no contexto adequado,
desde que os dois principios e suas correspondentes prioridades sejam
acatados de modo consistente. Por fim, dada essa especificagdo das
liberdades basicas, pressupde-se que, ha maioria dos casos, perceba-se
claramente se um instituto legal de uma lei realmente restringe ou
simplesmente regula uma determinada liberdade basica. (RAWLS, 2002, p.
220).

Assim, fica claro que Rawls (2002, p. 220) entende que na constituicao de
um sistema de leis, “[...] as partes precisam decidir como devem ser especificadas
as varias liberdades de modo a produzir o melhor sistema global de liberdade” e que
€ também necessario distinguir entre restricdo e regulagdo das liberdades basicas,
mas também terdo de avaliar, em alguns casos, uma liberdade basica com relagao a
outra. Assim, para ele, “[...] a melhor ordenagao das varias liberdades depende da
totalidade das limitacbes a que elas estéo sujeitas”. (RAWLS, 2002, p. 220).

S&o duas as maneiras de violar o primeiro principio da justiga:

[...] a liberdade é desigual quando, por exemplo, uma categoria de pessoas
tem uma liberdade maior do que outra, ou a liberdade € menos extensiva do

que deveria ser. [Ha violagdo porque] [...] as liberdades de cidadania igual
devem ser as mesmas para cada membro da sociedade. (RAWLS, 2002, p.
220).

As liberdades iguais podem possuir extensdes diferentes umas das
outras, entretanto, dependera de como se influenciam mutuamente em um sistema
de protecao e de ajuste da liberdade da melhor forma possivel. E é assim porque
“[...] 0 ajuste do sistema completo da liberdade depende exclusivamente da definicao

e da extensdo das liberdades especificas”. (RAWLS, 2002, p. 221). Assim, uma
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liberdade que é resguardada pelo primeiro principio somente “[...] pode ser limitada
em consideragao a propria liberdade e mesmo assim, para assegurar que a mesma
liberdade ou outra liberdade basica estara adequadamente protegida, e para ajustar
o sistema unico de liberdades da melhor forma possivel”. (RAWLS, 2002, p. 221).

E, portanto, a definicdo e a extensdo das liberdades especificas a
condigdo para o ajuste do sistema completo de liberdades, sistema este que deve
ser avaliado pelo ponto de vista do cidaddo representativo justo a partir da
perspectiva da convengao constituinte ou do estagio legislativo, que estabelece a
preferéncia racional do cidad&o ao sistema de liberdade. (RAWLS, 2002, p. 221).

Outro aspecto que pode ser considerado como capaz de restringir as
liberdades esta associado “[...] a incapacidade de beneficiar-se dos préprios direitos
e oportunidades, como consequéncia da pobreza e da ignorancia, e da falta de
meios em geral”. (RAWLS, 2002, p. 221). Entretanto, a posi¢do de Rawls (2002) com
relagao a este tipo de possibilidade de limitagdo sera considerar que esta condicao
de caréncia afeta o valor da liberdade, mas que a propria estrutura basica bipartida
permite reconciliar a liberdade com a igualdade.

Deste modo, distinguem-se a liberdade e o valor da liberdade da seguinte

maneira:

A liberdade é representada por um sistema completo de liberdades de
cidadania igual, enquanto o valor da liberdade para as pessoas e grupos
depende de sua capacidade de promover seus fins dentro da estrutura
definida pelo sistema. A nog¢do de liberdade como liberdade igual é a
mesma para todos; ndo surge o problema de se compensar uma liberdade
que nao atinja o requisito minimo de igualdade. Mas o valor da liberdade é o
mesmo para todos. Alguns tém mais autoridade e riqueza, e portanto
maiores meios de atingir seus objetivos. O valor menor da liberdade, é
todavia, compensado, uma vez que a capacidade dos membros menos
afortunados da sociedade para conseguir seus objetivos seria ainda menor
caso eles ndo aceitassem as desigualdades existentes sempre que o
principio da diferenga fosse respeitado. Mas nido se deve confundir a
compensagdo do valor menor da liberdade com a afirmagdao de uma
liberdade desigual. Juntando-se os dois principios, a estrutura basica deve
ser ordenada para maximizar o valor para os menos favorecidos, no sistema
completo de liberdade igual partilhada por todos. Isso € o que define a
justica social. (RAWLS, 2002, p. 221-222).

3.2.2 Igual liberdade de consciéncia

A tese defendida por Rawls (2002, p. 223), se fundamenta na concepgao

de que:
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As pessoas na posi¢gdo original ndo devem ver a si mesmas como
individuos unicos e isolados. Ao contrario, presumem que tém interesses
que devem projetar da melhor forma possivel, além de vinculos com certos
membros da geragdo seguinte, que também fardo reivindicagdes
semelhantes.

Desde que as partes considerem essas questdes, Rawls (2002) considera
que o argumento em favor dos principios da justica fica reforgado. Para ele, entado, a
questao da igual liberdade de consciéncia esta resolvida e o raciocinio utilizado para
este caso, pode também ser aplicado a outras liberdades, mesmo que com
intensidade diferente. O nucleo do argumento é o seguinte: “[...] considerando entao
a liberdade de consciéncia, parece evidente que as partes devem escolher principios
que assegurem a integridade de sua liberdade moral e religiosa”. (RAWLS, 2002, p.
223).

Como na posic¢ao original os individuos representativos desconhecem o
conteudo de suas convicgdes morais ou religiosas, ndo sabem como é vista sua
concepgao moral ou religiosa no seio de sua sociedade, sabem apenas que
possuem obrigag¢des que sdo interpretadas de determinada maneira, parece que ao
decidirem sobre qual principio deveriam adotar para regular as liberdades dos
cidadaos, escolheriam a igual liberdade de consciéncia. Os individuos sob o véu de
ignorancia, ndo colocariam em risco a sua liberdade permitindo que uma doutrina
religiosa ou moral dominante persiga ou elimine outras doutrinas se assim o desejar.
Assim, ndo escolheriam o principio utilitarista, pois suas liberdades estariam sujeitas
a calculos de interesses sociais e elas estariam autorizando as restricbes desse
calculo. Além do mais, o calculo ndo estaria claro, muito se poderia perder. Para
Rawls a liberdade seria conquistada de imediato com a escolha do principio da
liberdade igual. (RAWLS, 2002, p. 224).

O filésofo da justica neste ponto reforga a ideia de que “[...] o acordo
inicial sobre o principio da liberdade € definitivo, [pois € absolutamente vinculativo.
Além do mais], maiores beneficios econémicos e sociais ndo constituem uma razao
suficiente para aceitar menos do que uma liberdade igual”. (RAWLS, 2002, p. 225).
A Unica hipétese que Rawls (2002, p. 225) admite para estabelecer uma liberdade
desigual, diz respeito a possibilidade de “[...] haver uma ameacga de coerc¢do a qual,
do ponto de vista da propria liberdade, nao é prudente resistir”.

Mas do ponto de vista da posi¢cao original € impossivel que isto venha a

ocorrer, o véu de ignorancia conduz a um consenso sobre o principio da liberdade
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igual e a forga das obrigagcdes morais e religiosas como compreendidas pela
humanidade, parece exigir a disposicdo dos dois principios da justica em ordem
serial. (RAWLS, 2002, p. 225).

Em caso de seitas religiosas diferentes, do ponto de vista religioso, ndo é
possivel nenhum entendimento entre os seguidores de cada uma delas, assim,
como cada uma acredita nos valores da seita que professa, “[...] basta dizer que se
ha qualquer principio que possa ser aceito consensualmente, esse deve ser o
principio da liberdade igual”’. (RAWLS, 2002, p. 225).

A tese fundamental de John Rawls é a de que somente em favor de uma
liberdade € possivel restringir outra. Além do mais, quando se leva em conta a
preocupagao com as geragdes seguintes, as razdes em favor do principio da
liberdade igual séo reforgadas. A explicagdo dada ao argumento, recorre ao principio
do paternalismo?®’, o qual expressa a ideia de que “[...] os que se preocupam com
os outros devem escolher em favor deles a luz do que eles irdo querer, entre outras
tantas coisas, assim que atingirem a maturidade”. (RAWLS, 2002, p. 226).

Rawls (2002, p. 227) destaca que ha outros argumentos persuasivos a
favor da liberdade oriundos de outras concepgdes de justica, mas ele vai se valer do
argumento utilitarista defendido por John Stuart Mill, pois considera que tal
argumento como critério o valor da escolha e diz que “[...] uma atividade € melhor
que outra se for preferida por aqueles que podem fazer as duas coisas e que
passaram pelas experiéncias em circunstancias de liberdade”.

Segundo este critério, John Stuart Mill apresenta trés fundamentos para
as instituigdes livres, a saber: 1) elas sdo necessarias para desenvolver as
capacidades e poderes dos homens, para estimular naturezas fortes e vigorosas; 2)
as instituicbes de liberdade e a oportunidade para a experiéncia permitida por elas
sd0 necessarias para que a escolha entre atividades diferentes seja racional e
esclarecida. A supressao da liberdade tem sempre a probabilidade de ser irracional;
3) os seres humanos preferem viver em institui¢cdes livres. Assim, “[...] as instituicdes
livres tém valor em si mesmas com aspectos basicos de formacao de vida preferidas
racionalmente”. (RAWLS, 2002, p. 227-228).

270 teor do principio do paternalismo esta expresso da seguinte forma: “[...] devemos escolher pelos

outros conforme os nossos motivos nos levam a acreditar que eles escolheriam por si mesmos, se
estivessem na idade da raz&o e decidindo racionalmente”. (RAWLS, 2002, p. 226-227).
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@] argumento utilitarista e considerado poderoso, pois,
circunstancialmente, poderia justificar a maioria das liberdades iguais, entretanto ndo

consegue justificar uma liberdade igual para todos. E nédo o faz porque

Sempre que uma sociedade decide maximizar a soma dos valores
intrinsecos ou o saldo liquido de satisfagdo dos interesses, corre-se o risco
de descobrir que a negacgdo da liberdade para alguns se justifica em nome
desse objetivo unico. As liberdades de cidadania igual estdo inseguras
quando fundadas em principios teleolégicos. A argumentacgéo a favor delas
se apoia em calculos tao precarios quanto controversos, e em premissas
incertas. (RAWLS, 2002, p. 229).

Para a concepgao contratualista, a liberdade igual ndo se fundamenta na
maximizagao da soma dos valores intrinsecos ou de se atingir o maior saldo de
satisfagdo, mas, “[...] em vez disso, esses direitos sao atribuidos para satisfazer o os
principios de cooperacdo que os cidaddos reconheceriam quando cada um
estivesse representado de forma justa como pessoa ética”. (RAWLS, 2002, p. 229).

A teoria da justica como equidade propicia fortes argumentos a favor da
liberdade de consciéncia igual e tais argumentos podem ser utilizados
adequadamente para defender o principio da liberdade igual, bem como para

justificar a sua prioridade. Segundo John Rawls (2002, p. 230),

Da perspectiva da convengao constituinte, esses argumentos levam a
escolha de um regime que garante a liberdade moral, a liberdade de
pensamento e de fé, e de pratica religiosa, embora essa ultima, como de
costume, possa ser regulada pelo interesse do Estado da seguranca e da
ordem publica.

Na teoria politica de Rawls (2002, p. 230) o Estado € laico e “[...] ndo
pode favorecer nenhuma religido especifica e ndo se pode vincular sang¢des ou
incapacidades a nenhuma afiliagdo religiosa ou auséncia dela”. Entretanto, se o
Estado ndo pode ser confessional, os individuos podem unir-se de modo particular
formando associagdes particulares com organizagao, atividades e disciplina proéprias,
desde que os seus membros escolham de fato se querem continuar sua filiacao.
(RAWLS, 2002, p. 230).

No texto de Rawls (2002, p. 230) essas sao as maneiras pelas quais o
Estado defende a liberdade religiosa e moral: “[...] a lei protege o direito de culto no
sentido de que a apostasia ndo € reconhecida, e muito menos penalizada, como

ofensa juridica, assim como nao é o fato de ndo se ter nenhuma religiao”.
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Na teoria politica de Rawls (2002, p. 230), a liberdade religiosa € ampla,
mas ndo € absoluta. Segundo ele, “[...] todos concordam que a liberdade de
consciéncia € limitada pelo interesse geral na seguranga e ordem publicas” e,
também é esta a conclusdo alcangada pela teoria contratualista, pelas seguintes

razoes,

1) a aceitacdo dessa limitagdo ndo implica que os interesses publicos
sejam, em qualquer sentido, superiores aos interesses religiosos e morais;
2) nem exige que O governo veja as questdes religiosas como fatos
indiferentes, ou 3) reivindique o direito de suprimir convicgdes filoséficas
quando estas conflitam com os interesses do Estado. (RAWLS, 2002, p.
230).

Para Rawls (2002, p. 230),

O governo nao tem nenhuma autoridade para tornar associagdes legitimas
ou ilegitimas assim como ndo tem essa autoridade no que se refere a arte e
a ciéncia. Essas questbes simplesmente estdo fora do ambito de sua
competéncia, tal como é definida por uma constitui¢cao justa.

Segundo os principios da justica defendidos por Rawls (2002, p. 230), “[...]
o Estado deve ser entendido como a associagado constituida por cidadaos iguais”.
Sendo assim, as doutrinas filosoficas ou religiosas ndo sido objeto de sua
preocupagao, mas deve sim, regulamentar “[...] a busca, por parte dos individuos, de
seus interesses espirituais e morais, de acordo com principios com 0s quais eles
préprios concordariam numa posicao inicial de igualdade”. (RAWLS, 2002, p. 230).

O Estado deve atuar como agente dos cidadaos, buscando satisfazer as
exigéncias de sua concepcado comum de justica. Assim, se nega a concepg¢ao do

Estado leigo com competéncias ilimitadas,

Uma vez que decorre dos principios de justica que o governo nao tem nem
direito nem dever de fazer ele ou uma maioria (ou qualquer outro grupo)
quiser fazer nas questdes de religiao ou de moral. Seu dever se limita a
garantir as condi¢cbes de igual liberdade religiosa e moral. (RAWLS, 2002, p.
231).

Deste modo, diz Rawls (2002, p. 231),

[...] ao limitar a liberdade por referéncia ao interesse geral e seguranga
publica, o governo age apoiado num principio que seria escolhido na
posicdo original. [Ainda], o rompimento dessas condi¢bes constitui um
perigo para a liberdade de todos [e] a manutengdo da ordem publica é uma
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condigdo necessaria para que todos atinjam seus objetivos [...] e para que
cada um possa satisfazer a propria interpretagdo de suas obrigagbes
religiosas e morais.

E do principio do interesse comum que deriva a compreensdo de que a
liberdade de consciéncia pode sofrer restricdes dentro dos limites do interesse do

Estado na ordem publica. Para Rawls (2002, p. 231),

[...] o direito do governo de manter a seguranca e a ordem é um direito que
atribui competéncia, [isto €, € um direito-dever que] o governo deve ter para
poder executar o seu dever de apoiar imparcialmente as condi¢des
necessarias, a fim de que todos possam promover seus interesses pessoais
e cumprir suas obrigagdes segundo seu entendimento delas.

Além do mais, ndo se pode esquecer, que a limitacdo da liberdade
defendida por Rawls (2002, p. 231), pressupde que “[...] a liberdade de consciéncia
s6 deve ser limitada quando ha suposi¢des razoaveis de que nao fazé-lo prejudicara
a ordem publica que o governo deve manter”.

O critério defendido por Rawls (2002) para limitagdo da liberdade é
estabelecido por meio de evidéncias e formas de raciocinio aceitaveis para todos,
que por sua vez, funda-se nos principios da justica.

Os argumentos a favor da liberdade se baseiam numa concepcao de

justica. Assim, para Rawls (2002, p. 233),

[...] a tolerancia ndo se origina de necessidades praticas ou razbes de
Estado. A liberdade religiosa e moral decorre do principio da liberdade igual;
e supondo-se a prioridade desse principio, a Unica razdo para negar as
liberdades iguais é a de evitar uma injustica ou uma perda de liberdade
ainda maior.

A argumentagao nao se apoia em nenhum tipo de doutrina filoséfica ou
metafisica ndo implica em ceticismo em relacéo a filosofia ou indiferenca religiosa.
Para Rawls (2002, p. 233), “[...] a limitagdo da liberdade sé se justifica quando for
necessaria para a propria liberdade, para impedir uma incursdo contra a liberdade
que seria ainda pior”.

Quando do momento da convengéao constituinte, as partes devem

Escolher uma constituicdo que garanta uma igual liberdade de consciéncia
regulada unicamente por tipos de argumentos geralmente aceitos, e que
seja limitada apenas quando esse argumento indicar uma interferéncia
razoavelmente certa nos fundamentos da ordem publica. (RAWLS, 2002, p.
233-234).
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Assim, a limitagdo a liberdade que se faz com fundamentos nas
consequéncias para a ordem publica, traz consigo a possibilidade de verificacdo de
que os limites foram impostos incorretamente, reconhecendo-se assim, a prioridade
dos principios de justica escolhidos.

A conclusdo sobre a questdo da tolerancia para Rawls (2002, p. 234)
pode ser representada pelo principio segundo o qual “[...] a liberdade é regida pelas
condigcbes necessarias a liberdade”. Sendo assim, ndo se pode ter como
fundamentos para limitacdo da liberdade a crenga em principios de fé e muito menos
por argumentos de carater psicolégico, mas tdo somente pode ser ela fundamentada
sob a argumentacdo da preservagdo da ordem publica. Segundo Rawls (2002, p.
235).

Quando a negacgao da liberdade é justificada apelando-se para a ordem
publica determinada pelo senso comum, € sempre possivel insistir que os limites
foram estabelecidos incorretamente, que a experiéncia de fato nado justifica a
restricdo. Ja quando a eliminagao da liberdade se baseia em principio teoldgicos ou
questao de fé, nenhuma argumentagdo € possivel. Uma concepcao reconhece a
prioridade de principios que seriam escolhidos na posigao original, ao passo que a
outra nao faz.

Com relacao a tolerancia para com os intolerantes, o problema que aqui
se estabelece é saber “[...] se a justica exige que se tolere os intolerantes e, nesse
caso, em que condi¢cdes”. (RAWLS, 2002, p. 235). Para Rawls (2002), ha uma
variedade de situacbes em que essa questdo aparece, entretanto, ele discutira o
assunto em relagdo com a intolerancia religiosa cuja demonstragdo, adequadamente
alterada, pode servir para outros casos.

Rawls (2002, p. 235-236) considera que é preciso distinguir varias

questdes,

1) ‘existe a questao de se saber se uma facgéo intolerante tem algum direito
de se queixar se ndo for tolerada’; 2) ‘em que condi¢cdes as faccdes
tolerantes tém o direito de n&o tolerar as intolerantes’ e 3) ‘quando tém o
direito de ndo as tolerar e para que fins deve esse direito ser exercido’.

Com relagao a primeira questdo, Rawls (2002, p. 236) argumenta que “[...]
parece que uma facgao intolerante ndo tem o direito de se queixar quando uma

liberdade igual Ihe é negada”. A procedéncia deste argumento encontra-se na ideia
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presumida de que

Uma pessoa nao tem nenhum direito a objetar contra a conduta alheia que
esteja de acordo com os principios que ela propria adotaria em
circunstancias semelhantes a fim de justificar suas agdes para com os
outros. O direito de acusacdo de uma pessoa se limita a violagao de
principios que ela mesma reconhece. (RAWLS, 2002, p. 236).

Mesmo que o comportamento do intolerante se fundamente numa
conduta caracterizada pela boa-fé, € insuficiente para se justificar a queixa do
intolerante quando é tratado também de modo intolerante. Segundo Rawls (2002, p.
236)

Do ponto de vista da posicéo original, nenhuma interpretacéo particular da
verdade religiosa pode ser reconhecida como obrigatéria para os cidadaos
em geral; nem se pode concordar que deve haver uma unica autoridade
com o direito de resolver questdes de doutrina teoldgica. Cada pessoa deve
insistir em seu direito igual de decidir quais sdo suas obrigacdes religiosas.
Ela ndo pode renunciar a seus direitos em favor de outra pessoa ou
autoridade institucional.

Rawls (2002, p. 236-237) afirma que “[...] a liberdade assegurada pela
justica € imprescritivel: uma pessoa sempre esta livre para mudar de religido e esse
direito ndo depende de ela ter exercido seus poderes de escolha de forma certa ou
inteligente”.

Admitindo-se a boa-fé do intolerante e o principio adotado por ele de que
“Deus deve ser obedecido e a verdade aceita por todos” ainda ndo se tem definido

um principio de julgamento, pois

Do fato de que a vontade de Deus deve ser obedecida ndo decorre que
qualquer pessoa ou instituicdo tem a autoridade de interferir na
interpretacdo que outro faz de suas obrigagbes religiosas. Esse principio
religioso néo justifica ninguém em sua reivindicagdo de uma liberdade maior
para si mesmo na esfera juridica ou politica. Os Unicos principios que
autorizam que reivindicagbes sejam dirigidas a instituicbes sdo os que
seriam escolhidos na posi¢ao original. (RAWLS, 2002, p. 237).

Supondo-se que uma facgao intolerante nao tenha qualquer direito de se
queixar de intolerancia, ndo se pode dizer que as facg¢des tolerantes tenham o direito
de suprimi-la. O problema que se impde “[...] é saber se o fato de alguém ser
intolerante é razao suficiente para que sua liberdade seja limitada, [se tém os

tolerantes] o direito de reprimir os intolerantes, quando estes nao oferecem nenhum
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perigo imediato para as liberdades iguais dos outros”. (RAWLS, 2002, p. 237). A
resposta de Rawls (2002, p. 238) € a de que havendo uma constituicdo justa, é
dever natural de todo cidadao defendé-la e, assim, ”[...] os cidadaos justos devem se
esforcar para preservar a constituicdo com todas as suas liberdades iguais, desde
que a liberdade em si e a liberdade deles mesmo ndo corra perigo”. Assim, os
tolerantes podem, apropriadamente, obrigar os intolerantes a respeitarem a
liberdade dos outros, mas néo ha razdo para que a liberdade aos intolerantes Ihes
seja negada, principalmente se a constituigcao estiver em si assegurada.

Para Rawls (2002, p. 238), a tolerdncia para com os intolerantes
relaciona-se com a estabilidade de uma sociedade bem-ordenada, regulada pelos
principios da justica. Segundo ele, “[...] os cidadaos de uma sociedade livre nao
devem considerar-se mutuamente incapazes do senso de justica, a menos que isso
seja necessario por causa da prépria liberdade igual” (RAWLS, 2002, p. 239), assim,
em caso de surgimento de intolerantes, é a estabilidade da sociedade que deve ser
levada em consideracdo pelos outros, de modo que “[..] as liberdades dos
intolerantes podem persuadi-los a crer na liberdade”. (RAWLS, 2002, p. 239). Esta
persuasdo possui um carater psicolégico que se traduz no principio de que “[...]
aqueles cujas liberdades estdo protegidas por uma constituigdo justa, da qual se
beneficiam com o passar do tempo adquirem o habito de submeter-se a ela”.
(RAWLS, 2002, p. 239).

Segundo este principio psicolégico apresentado por Rawls (2002, p. 239),

Uma facgao intolerante tendera a abandonar a intolerancia e a aceitar a
liberdade de consciéncia, contanto que n&o seja desde o inicio tao forte a
ponto de poder impor sua vontade imediatamente, ou que ndo cresca de
forma tdo rapida que o principio psicoldgico nao tenha tempo de modera-la.

Rawls (2002, p. 239) acredita que isso se da em funcéo da estabilidade
das instituicdes justas, pois estabilidade significa que quando surgem tendéncias a
injustica, outras forgcas sdo chamadas para atuar na preservacgao da justica da ordem
global. Entretanto, se em suas origens a facgéo intolerante for muito forte ou crescer
muito depressa de modo que as forgas da estabilidade ndo conseguem converté-la
para a liberdade, tem-se um dilema que a filosofia ndo pode resolver sozinha. Para
ele, “[...] a teoria da justica apenas caracteriza a constituicao justa, o objetivo da

acgao politica a que devemos buscar para tomar decisdes praticas”. (RAWLS, 2002,
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p. 239).
Ele continua afirmando que a for¢a natural das instituicbes ndo deve ser
esquecida e muito menos devam crescer e triunfar livremente as tendéncias aos

afastamentos em relacdo a elas. Assim,

Conhecendo a estabilidade inerente de uma constitui¢gdo justa, os membros
de uma sociedade bem-ordenada confiam que s6 sera preciso limitar a
liberdade dos intolerantes em casos especiais, quando for necessario para
preservar a propria liberdade igual. (RAWLS, 2002, p. 239).

A conclusao a que chega Rawls (2002, p. 239) é a de que,

Embora uma facgao intolerante ndo tenha ela mesma o direito de denunciar
a intolerancia, sua liberdade s6 deve ser restringida quando os tolerantes,
sinceramente e com razao, acreditam que a sua propria seguranga € a das
instituicoes de liberdade estdo em perigo. Apenas nesse caso deveriam 0s
tolerantes controlar os intolerantes.

Na organizagdo da sociedade, “[...] o principio norteador € o de se
estabelecer uma constituicdo justa que garanta as liberdades da cidadania igual”.
(RAWLS, 2002, p. 239). S&o os principios da justica o guia para os justos, ndo o fato
de que os injustos ndo podem se queixar.

E preciso ressaltar que

Mesmo quando a liberdade do intolerante é limitada para salvaguardar uma
constituicdo justa, isso ndo se faz em nome da maximizacao da liberdade.
As liberdades de alguns ndo sao suprimidas simplesmente para possibilitar
uma liberdade maior para outros. A justica proibe essa espécie de raciocinio
em relagao a liberdade, da mesma forma que o proibe em relagdo a soma
das vantagens. E apenas a liberdade do intolerante que deve ser limitada, e
isso é feito para preservar a liberdade igual em uma constituigéo justa, cujos
principios os proprios intolerantes reconheceriam na posigdo original.
(RAWLS, 2002, p. 240).

As solugdes e os enfrentamentos as demandas conflitantes apresentadas
a estrutura basica da sociedade, devem ser decididas em conformidade com os
principios da justica, que sdo o nucleo da moralidade politica.

3.2.3 A tolerancia em John Rawls

E possivel afirmar que na teoria politica de John Rawls ha trés doutrinas
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gerais sobre a tolerancia®*®. a tolerancia como principio da sociedade liberal; a
tolerancia como principio da diferenga e a tolerancia decorrente do principio da
distribuicdo. Essas teorias sdo seguidas de dois limites da tolerancia eu séo o
razoavel e os bens primarios.

A tolerancia € um principio constitutivo da sociedade liberal, porque sua
origem se confunde com a proépria origem do liberalismo e do pluralismo religioso. E
no contexto das reformas religiosas dos séculos XVI e XVII que a tolerancia aparece
como principio regulador das liberdades liberais surgidas neste contexto. Segundo

Rawls (2011, p. xxvi-xxvii),

A origem histérica do liberalismo politico (e do liberalismo em geral) esta na
Reforma e em seus desdobramentos, com as longas controvérsias sobre a
tolerancia religiosa nos séculos XVI e XVII. Foi ai que teve inicio algo, como
as nocdes modernas de liberdade de consciéncia e de liberdade de
pensamento.

[...].

Antes da pratica pacifica e bem-sucedida da toler&dncia em sociedades
dotadas de instituicbes liberais, ndo havia como saber desta possibilidade.
[...]

Aceitava-se a intolerancia como uma condigdo a ordem e a estabilidade
sociais. O enfraquecimento desta crenca ajuda a preparar o terreno para a
instauragao de instituicdes liberais.

Segundo o fildsofo a caracteristica mais marcante das sociedades liberais
democraticas modernas é a existéncia de uma diversidade de doutrinas
abrangentes, quer sejam elas de carater moral, religioso ou filoséfico. Ao que tudo
indica, parece ndo mais haver espaco para a uniformidade doutrinaria como outrora
na Idade Média e nem se pode esperar que isso venha a ocorrer em curto, médio ou

longo prazo. Ja nos termos apresentados por Rawls (2000, p. ix),

Uma sociedade democratica®*® moderna se caracteriza por uma pluralidade
de doutrinas abrangentes, religiosas, filosoficas e morais. Nenhuma dessas

8 Em Direito dos Povos, Rawls (2001, p. 77) apresenta o significado de tolerancia como sendo n&o
apenas o “[...] abster-se de exercer sangdes politicas — militares, econémicas ou diplomaticas — para
fazer um povo mudar as suas praticas. Tolerar significa reconhecer essas sociedades nao-liberais
como membros participantes iguais, de boa reputacdo, na Sociedade dos Povos, com certos direitos
e obrigacdes, inclusive o dever de civilidade, exigindo que oferecam a outros povos razdes para 0s
seus atos adequadas a Sociedade dos Povos”.

29 Em Liberalismo Politico, John Rawls (2011, p. xxvii) reformula o conceito de sociedade
democratica moderna caracterizando-a ndo apenas por seu pluralismo de doutrinas abrangentes,
mas sim “[...] por um pluralismo de doutrinas incompativeis entre si e que, no entanto, sédo
razoaveis. [Ainda segundo o filésofo], [...] o liberalismo politico entende o fato do pluralismo razoavel
como um pluralismo de doutrinas abrangentes, que inclui tanto as doutrinas religiosas como as nao
religiosas”, pluralismo este que resulta das atividades da raz&o humana sob instituigdes livres e
constitucionais.
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doutrinas é adotada pelos cidaddos em seu conjunto. E ndo se deve
esperar que isso aconteca num futuro previsivel.

A concepc¢ao de cooperacgao social com base no respeito mutuo se antes
era considerada impossivel, com o desenvolvimento da sociedade liberal moderna,

tornou-se nao apenas possivel, como desejavel e isto porque

Uma suposigao crucial do liberalismo é que cidadaos iguais tém concepgdes
do bem diferentes e até mesmo irreconcilidveis. Em uma sociedade
democratica moderna, a existéncia de modos tao diversos de vida é vista
como uma condi¢do normal que so poderia ser abolida pelo uso autocratico
do poder estatal. (RAWLS, 2011, p. 360).

A segunda concepgao de tolerancia decorrente do principio da diferenca,
estabelece que as desigualdades sociais e econdmicas sao toleradas na medida em
que beneficiam ao maximo os membros menos favorecidos da sociedade. A
tolerancia, neste caso, estaria associada a uma questdo de justica de carater
corretivo em relacéo as distor¢gdes da prépria sociedade.

A terceira concepcéao de tolerancia resulta do principio da distribuicdo. O
objetivo do principio € promover a distribuicdo dos bens e direitos basicos da
sociedade, de forma que cada pessoa tenha acesso a um esquema plenamente
adequado de liberdade basicas iguais que seja compativel com 0 mesmo esquema
de liberdade para todos. (GONDIM, 2011, p. 72).

Na teoria politica de Rawls (2002, p. 219), a liberdade diz respeito aos
direitos e deveres definidos por um sistema de leis, ela é “[...] uma certa estrutura de
instituicbes, um certo sistema de normas publicas que definem direitos e deveres”.
Deste modo, “[...] as pessoas tém liberdade para fazer alguma coisa quando estdo
livres de certas restricdes que levam a fazé-la ou a ndo fazé-la, e quando sua acao
ou auséncia de acao esta protegida contra a interferéncia de outras pessoas’.
(RAWLS, 2002, p. 219). E um direito que pode ser garantido de modo indistinto a
todos. Entretanto, as implicacbes praticas deste direito podem mudar em
decorréncia do valor da liberdade tendo em vista a distribuicdo dos bens primarios.
Se o principio da liberdade deve ser igual para todos, o valor da liberdade pode
variar. Deste modo, distinguem-se a liberdade e o valor da liberdade da seguinte

maneira:
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A liberdade é representada por um sistema completo de liberdades de
cidadania igual, enquanto o valor da liberdade para as pessoas e grupos
depende de sua capacidade de promover seus fins dentro da estrutura
definida pelo sistema. A nocdo de liberdade como liberdade igual é a
mesma para todos; ndo surge o problema de se compensar uma liberdade
que néo atinja o requisito minimo de igualdade. Mas o valor da liberdade € o
mesmo para todos. Alguns tém mais autoridade e riqueza, e portanto
maiores meios de atingir seus objetivos. O valor menor da liberdade, é
todavia, compensado, uma vez que a capacidade dos membros menos
afortunados da sociedade para conseguir seus objetivos seria ainda menor
caso eles ndo aceitassem as desigualdades existentes sempre que o
principio da diferengca fosse respeitado. Mas ndo se deve confundir a
compensacdo do valor menor da liberdade com a afirmagdo de uma
liberdade desigual. Juntando-se os dois principios, a estrutura basica deve
ser ordenada para maximizar o valor para os menos favorecidos, no sistema
completo de liberdade igual partilhada por todos. Isso € o que define a
justica social. (RAWLS, 2002, p. 221-222).

Assim, sempre que surgir uma questao de tolerancia relativa ao gozo e
exercicio dos direitos ou bens primarios na estrutura basica da sociedade, deve-se
langar mao do principio da distribuicdo de modo que o valor menor da liberdade seja
compensado. E em conformidade com os principios de justica que as demandas

conflitantes devam ser solucionadas, pois,

Os principios que seriam escolhidos na posi¢ao original sdo o nucleo da
moralidade politica. Eles nao sé especificam os termos da cooperacgéao entre
as pessoas, mas também definem um pacto de reconciliagao entre as
diversas religides e convicgdes morais, e as formas de cultura as quais elas
pertencem. (RAWLS, 2002, p. 241).

Rawls (2002) indica quais s&o os limites de aplicagédo de um principio de
tolerancia, a saber, a questdo dos bens primarios e o critério de razoabilidade.
Quanto aos bens primarios, os limites se estabelecem na medida em que a negagao
a tais bens inviabiliza o desenvolvimento moral do cidadao, impossibilitando-o de se
tornar uma pessoa livre e igual e capaz de participar efetivamente como membro
cooperativo de uma sociedade bem-ordenada. (GONDIM, 2011, p. 73).

Sao duas as maneiras de violar o primeiro principio da justica:

[...] a liberdade é desigual quando, por exemplo, uma categoria de pessoas
tem uma liberdade maior do que outra, ou a liberdade € menos extensiva do
que deveria ser. [Ha violagdo porque] as liberdades de cidadania igual
devem ser as mesmas para cada membro da sociedade. (RAWLS, 2002, p.
220).

Assim, tem-se que para a teoria politica defendida por Rawls (2002), as

crengas que neguem ou dificultem o total acesso aos bens primarios ndo podem ser
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objeto de tolerancia. Por principio a intolerancia seria intoleravel. Defendé-la como
legitima, € relativizar a defesa da tolerancia, assimilando-a a uma doutrina
compreensiva particular. Entretanto, dar ao Estado o poder de avaliar e decidir
quando uma doutrina é intolerante ou tolerante a fim de proibir as que sao
intolerantes e permitir as que sao tolerantes, é inclui-lo nas mesmas condi¢cbes das
teorias intolerantes.

A dificuldade é resolvida por Rawls (2002, p. 238) defendendo que “[...]
uma doutrina intolerante s6 pode ser proibida e combatida pelo Estado quando se
torna ameacadora para o préprio Estado”. As palavras esclarecedoras do proprio
Rawls (2002, p. 238),

Podem de maneira apropriada forcar os intolerantes a respeitarem a
liberdade dos outros, uma vez que € possivel exigir que uma pessoa
respeite os direitos estabelecidos pelos principios que ela reconheceria na
posi¢ao original. Mas quando a constituicdo em si estiver assegurada, nao
ha raz&o para negar a liberdade aos intolerantes.

Rawls (2002, p. 238) acrescenta que o problema de tolerar os intolerantes
esta relacionado diretamente “[...] com a estabilidade de uma sociedade bem-
ordenada regulada pelos dois principios”. Diante de uma facgéo intolerante, os
cidaddos de uma sociedade livre devem ter em mente a estabilidade de suas
instituicdes. Assim, a liberdade dos tolerantes pode persuadir os intolerantes, € o
principio psicologico, que pressupde que aqueles que se beneficiam com a liberdade
e a tolerancia, habituam-se e se submetem a elas com o passar do tempo.
Entretanto, a intolerancia ndo pode de inicio ser tdo forte ao ponto de poder impor
sua vontade imediatamente. A estabilidade da justica aciona forcas a seu favor.
(RAWLS, 2002, p. 238-239).

Mas é possivel restringir “[...] a liberdade dos intolerantes em casos
especiais, quando for para preservar a propria liberdade igual”. (RAWLS, 2002, p.
239). Acreditando que sua propria seguranga e a das instituicbes de liberdade
encontram-se em risco, os tolerantes podem controlar os intolerantes, entretanto,
ressalte-se que o objetivo da restricdo aos intolerantes € proteger a constituicao
justa e ndo a maximizagado da liberdade. Segundo Rawls (2002, p. 240), “[...] as
liberdades de alguns n&do s&do suprimidas simplesmente para possibilitar uma maior

liberdade para os outros”.
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A razoabilidade como segundo limite da tolerancia estabelece,
primeiramente, que as pessoas sao razoaveis na medida em que se propde
determinados principios equitativos de cooperagéo, bem como a obedecé-los, na
medida em que os outros também o fardo. Secundariamente, a razoabilidade, esta
no fato de que “[...] pessoas razoaveis ndo sdo movidas pelo bem comum em si
mesmo, mas tém em mente que o que desejam para o mundo social, € que nele as
pessoas possam cooperar, como livres e iguais, de um modo aceitavel para todos”.
(GONDIM, 2011, p. 74).

O razoavel distingue-se do racional, pois, o primeiro corresponde ao bom
senso moral de participar das regras de cooperagao, da capacidade de ter um senso
de justica e poder formar uma concepg¢ao de bem e aplica-lo a estrutura basica da
sociedade e o segundo, o racional, “[...] se aplica a um agente unico e unificado
(quer se trate de um individuo ou de uma pessoa juridica), dotado das faculdades de
julgamento e deliberagdo, ao buscar realizar fins e interesses que séo peculiarmente
seus”. (RAWLS, 2011, p. 60). Segundo Rawls (2011, p. 61),

Na justica como equidade, o razoavel e o racional sdo entendidos como
duas ideias fundamentais distintas e independentes. Sdo distintas no
sentido de ndo haver a menor intengdo de derivar uma da outra; em
particular, ndo ha a menor intengao de derivar o razoavel do racional.

[...]

Da perspectiva da ideia de cooperagédo equitativa, o razoavel e o racional
sdo nogdes complementares. Cada uma delas constitui um elemento dessa
ideia fundamental e se conecta a sua faculdade moral distintiva,
respectivamente, a capacidade de um senso de justica e de uma concepgao
do bem.

O razoavel é publico e o racional individual. Por serem complementares,
sao relativos e interdependentes. Assim, “[...] um agente puramente razoavel seria
incapaz de reconhecer uma concepg¢ao de bem, enquanto um agente puramente
racional seria incapaz de reconhecer as pretensdes dos outros por carecer de um
senso de justica apropriado”. (GONDIM, 2011, p. 74). E através do razoavel,
portanto, que se adentra na possibilidade da cooperagao social equitativa.

Além do mais, o razoavel reconhece os limites do juizo e admite a ideia
de desacordo razoavel, considerando que a cultura publica é permeada pelo fato do

pluralismo razoavel®® e de que somente é possivel superar esta diversidade

%0 Quanto ao pluralismo razoavel e a identidade social, Rawls (2003, p. 283) explica que a “[...] a
justica como equidade de fato abandona o ideal de comunidade politica se por tal ideal se entender
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mediante o uso opressivo do poder estatal. (RAWLS, 2011, p. 65).

O pluralismo razoavel resulta da condicdo humana de liberdade que
possibilita o uso “[...] de sua razdo no seio de instituicbes livres de um regime
democratico constitucional”’. (RAWLS, 2000, p. ix). E qualquer tentativa de impedi-lo
ou de extirpa-lo resulta em um ato de violéncia contra a humanidade e uso opressivo
do Estado. Uma doutrina abrangente somente se impde por meio da injustica e da
violéncia.

A discordancia razoavel € um desacordo entre pessoas razoaveis que
defendem doutrinas abrangentes diversas. Tal discordancia pressupde que as
pessoas sd&o consideradas como cidaddos livres e iguais em um regime
constitucional e que foram capazes de desenvolver suas capacidades morais.
Conseguem, portanto, elaborar um debate que se estabelega equilibrado, reflexivo e
sob a condicdo de um consenso sobreposto, mesmo que em desacordo aos seus
fins pessoais.

Para Rawls (2011, p. 67), ha algumas fontes que dificultam a obtencgao de
acordo no que se refere a juizos, sao os limites do juizo que justificam um desacordo
razoavel, a saber: 1) a evidéncia empirica ou cientifica € complexa e dificil de
avaliar; 2) mesmo que haja um acordo quanto as consideragdes relevantes, pode
haver discordancia com relagédo a sua importancia relativa, o que pode levar a juizos
diferentes; 3) em certa medida, todos os conceitos sdo vagos e controversos, por
isso passiveis de interpretagdes divergentes; 4) a maneira de interpretar evidencias
e valores morais e politicos dependem da experiéncia de vida de cada um, e por isso
podem variar; 5) nas controvérsias, ambos os lados possuem argumentos
normativos relevantes, sendo, portanto, dificil produzir uma concluséo geral e, 6)
todo sistema de instituicbes sociais é limitado a valores morais e politicos e
representam, assim, um espaco social limitado.

Essas sado fontes razoaveis de desacordo e discordancia. Para Rawls
(2011, p. 69), preconceitos e predisposi¢des, interesses pessoais e de grupos, a

cegueira e a obstinacao sao fontes de desacordo nao razoaveis e se encontram em

uma sociedade politica unificada em torno de uma doutrina religiosa, filoséfica ou moral (parcial ou
plenamente) abrangente. Essa concepg¢ao de unidade social fica excluida pelo fato do pluralismo
razoavel. Deixa de ser uma possibilidade politica para aqueles que aceitam as liberdades basicas e
o principio da tolerancia que é basico em instituicbes democraticas. Temos de entender a unidade
social de outra maneira: como derivada de um consenso sobreposto em torno de uma concepgao
politica de justica. [...] em tal consenso, essa concepgdo politica é afirmada por cidaddos que
defendem doutrinas abrangentes diversas e divergentes, e eles a afirmam de dentro de suas
préprias visbes de mundo”.
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contraste com aquelas que sdo compativeis com a suposicdo de que todos sao
plenamente razoaveis, portanto ndo podem ser aceitas.

O razoavel como critério de pressuposicdo de argumentos politicos
legitimos, estabelece o entendimento de que as doutrinas abrangentes que sao
consideradas como nao razoaveis, estao excluidas da discussao da esfera publica,
nao podendo ser objeto de tolerancia.

Entretanto, a liberdade aos intolerantes nao deve ser negada. Para Rawls
(2002, p. 238), a tolerancia para com os intolerantes relaciona-se com a estabilidade
de uma sociedade bem-ordenada, regulada pelos principios da justica. Segundo ele,
“[...] os cidaddos de uma sociedade livre ndo devem considerar-se mutuamente
incapazes do senso de justica, a menos que iSsO seja necessario por causa da
prépria liberdade igual” (RAWLS, 2002, p. 239), assim, em caso de surgimento de
intolerantes, € a estabilidade da sociedade que deve ser levada em consideracao
pelos outros, de modo que “[...] as liberdades dos intolerantes podem persuadi-los a
crer na liberdade”. (RAWLS, 2002, p. 239). Esta persuasdao possui um carater
psicoldgico que se traduz no principio de que “[...] aqueles cujas liberdades estao
protegidas por uma constituigdo justa, da qual se beneficiam com o passar do tempo
adquirem o habito de submeter-se a ela”. (RAWLS, 2002, p. 239).

Entretanto, é possivel restringir “[...] a liberdade dos intolerantes em casos
especiais, quando for para preservar a propria liberdade igual”. (RAWLS, 2002, p.
239). Acreditando que sua propria seguranca e a das instituicdes de liberdade
encontram-se em risco, os tolerantes podem controlar os intolerantes, entretanto,
ressalte-se que o objetivo da restricdo aos intolerantes é proteger a constituigao
justa e ndo a maximizacdo da liberdade. Segundo Rawls (2002, p. 240), “[...] as
liberdades de alguns n&do sédo suprimidas simplesmente para possibilitar uma maior
liberdade para os outros”. O Estado democratico deve respeitar e tolerar todas as

doutrinas compreensivas, entretanto,

[...] deve-lhes simultaneamente exigir como imperativo a sua
compatibilidade com os principios da justica, em geral, e, em particular, com
o primeiro e o mais fundamental destes principios, com a defesa de uma
liberdade igual para todos, ou seja, com a tolerancia. (SA, 1997, p. 18).

Nao se pode exigir que as doutrinas sejam racionais, mas se pode e se
deve exigir que elas sejam razoaveis, pois € a razoabilidade que permite a

tolerancia.
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4 LIBERDADE DE EXPRESSAO, A TOLERANCIA E O DISCURSO DO ODIO NA
PERSPECTIVA DO DIREITO

4.1 O reconhecimento internacional da liberdade de expressdo pelo direito

internacional

A liberdade de expressao é reconhecida como um direito humano por
varios organismos internacionais, quer sejam intergovenamentais ou nao
governamentais, e por isto mesmo, tem sido constante a busca de reconhecimento e
efetivacdo por parte dos Estados deste direito por meio de seus respectivos
ordenamentos juridicos.

Em 14 de dezembro de 1946, na primeira sessao da Assembleia Geral da
ONU, foi aprovada a Resolugao 59 (I), a qual reconhece que “[...] a liberdade de
expressao € um direito humano fundamental e é a pedra de toque de todas as
liberdades as quais as Nacdes Unidas sdo dedicadas”'. (BENTO, 2015, p. 25).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 19, assim
expressa o direito a liberdade de expressao: “Todo o individuo tem direito a liberdade
de opinido e de expressao, o que implica o direito de n&o ser inquietado pelas suas
opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideragdo de fronteiras,
informacdes e ideias por qualquer meio de expressao”. (ONU, 1948).

Também o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), de
1966, trata da liberdade de expressdo em seu artigo 19%°%. A Comisséo de Direitos
Humanos das Nagdes Unidas, no ano de 1933, criou o escritério do Relator Especial
para a Liberdade de Opinido e Expressao, tendo como atribuicdo, entre outras,
esclarecer qual o exato conteudo do direito de liberdade de opinido e expressao.

Anualmente o Relator Especial emite relatdrios atualizando o conteudo juridico da

%1 No original: “La libertad de informacion es um derecho humano fundamental y piedra de toque de

todas las libertades a las cuales estadn consagradas las Naciones Unidas; La libertad de informacion
implica el derecho de recopilar, transmitir y publicar noticias em cualquier parte y sin restriccién
alguna y como tales um fator essencial em cualquier esfuerzo serio para fomentar la paz y el
Erogresso del mundo”. (ONU, 1946).

% Ninguém pode ser discriminado por causa das suas opinides. Toda a pessoa tem direito a
liberdade de expressao; este direito compreende a liberdade de procurar, receber e divulgar
informacgdes e ideias de toda a indole sem consideragao de fronteiras, seja oralmente, por escrito,
de forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo que escolher. O exercicio do direito
previsto no paragrafo 2 deste artigo implica deveres e responsabilidades especiais. Por
conseguinte, pode estar sujeito a certas restrigdes, expressamente previstas na lei, e que sejam
necessarias para: a) Assegurar o respeito pelos direitos e a reputagao de outrem; b) A protecao da
segurancga nacional, a ordem publica ou a saude ou a moral publicas. (ONU, 1966).
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liberdade de expressao apontando os novos avangos tedricos e institucionais e
recomendando aos Estados a incorporagdo das melhores praticas observadas
internacionalmente sobre o tema. (BENTO, 2015, p. 27).

Destaca-se ainda outro instrumento importante da ONU para a protegao a
liberdade de expressao que € a Declaracdo de Principios Sobre a Tolerancia,
aprovada pela Conferéncia Geral da UNESCO em sua 282 reunido em Paris no dia
16 de novembro de 1995%%3. Neste documento, no artigo 1°, a tolerancia é definida
como sendo “[...] o respeito, a aceitacdo e o0 aprego da riqueza e da diversidade das
culturas de nosso mundo, de nossos modos de expressao e de nossas maneiras de
exprimir nossa qualidade de seres humanos”. (ONU, 1995).

No Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, o direito a
liberdade de expressao recebeu avancgos significativos. Na Declaragcdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, em seu artigo IV expressa que “[...] toda
pessoa tem o direito a liberdade de investigagdo, de opinido e de expressao e
difusdo do pensamento por qualquer meio”. (OEA, 1948). Entretanto, o marco de
direito internacional mais relevante para a liberdade de expressdo consiste na
Convengao Americana sobre Direitos Humanos (CIDH) de 1969, que em seu artigo

13 estabelece que,

Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expresséo. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e
ideias de toda natureza, sem consideragao de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro
processo de sua escolha. (OEA, 1969, s/p).

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, criou em 1997, a
Relatoria Especial para a liberdade de expressao. Ela tem como fungao assessorar a
Comisséo sistematizando a jurisprudéncia e o conhecimento sobre o direito a
liberdade de expressdao. Desde 1998, a Relatoria publica informes anuais e
declaragbes conjuntas sobre liberdade de expressdo. No ano de 2000, a Comisséao
Interamericana de Direitos Humanos aprovou a Declaragédo de Principios sobre

23 A Declaragéo de Principios sobre a Tolerancia parte do pressuposto de que a tolerancia “[...] € ndo
somente um principio relevante mas igualmente uma condi¢gdo necessaria para a paz e para o
progresso econdmico e social de todos os povos” (ONU, 1995, s/p), assim, é formada por cinco
artigos que definem o que é a tolerancia, estabelecem o papel do Estado quanto a tolerancia, suas
dimensdes sociais, a fungao da educacgao para a tolerancia, estabelece o compromisso de agir para
o fomento a tolerancia e, por fim, estabelece o dia internacional da tolerancia como o dia 16 de
novembro de cada ano.
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Liberdade de Expressao e, em seu principio primeiro estabelece que “A liberdade de
expressao, em todas as suas formas e manifestagcdes, € um direito fundamental e
inalienavel, inerente a todas as pessoas. E, ademais, um requisito indispensavel
para a propria existéncia de uma sociedade democratica”. (OEA, 2000, s/p). Em seu
principio segundo, reafirma o direito a informagcdo nos termos do artigo 13 da
Convengao Americana Sobre Direitos Humanos.

O reconhecimento do direito a liberdade de expressao na Europa se deu
a partir de duas organizacgdes regionais: o Conselho da Europa e a Unidao Europeia.
O Conselho da Europa, por meio de seus 6rgaos, € encarregado de aplicar a
Convencgao Europeia dos Direitos do Homem, celebrada em 1950 e vigente deste
1953. Em seu artigo 10%**, a Convencgao Europeia assegura o direito a liberdade de
expressao de modo semelhante aos demais instrumentos internacionais de protegao
a liberdade de expressédo. O Comité de Ministros do Conselho da Europa, no ano de
1982, adotou a Declaracdo Sobre a Liberdade de Expressao e Informacdo e nela
consta como um dos objetivos dos Estados Membros do Conselho da Europa,
buscar uma politica de abertura visando fortalecer a compreenséao individual e a
capacidade para discutir livremente os assuntos politicos, sociais, econbmicos e
culturais. (BENTO, 2015, p. 40).

No ambito da Unido Europeia, a liberdade de expresséo esta assegurada
pela Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000) em seu artigo 11

estabelece que,

1. Todas as pessoas tém o direito a liberdade de expressdo. Este direito
compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber e de transmitir
informagdes ou ideias, sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
poderes publicos e sem consideragao de fronteiras.

2. Sao respeitados a liberdade e o pluralismo dos meios de comunicagéo
social.

O direito a liberdade de expressao e informagao no sistema Africano de
protecado aos direitos humanos esta estabelecido no artigo 9° da Carta Africana de
Direitos Humanos e dos Povos, também conhecida como Carta de Banjul, de 1982,
da seguinte forma: “1. Toda pessoa tem direito a informagéo. 2. Toda pessoa tem

%4 In verbis, “Qualquer pessoa tem o direito a liberdade de expresséo. Este direito compreende a

liberdade de opinidao e a liberdade de receber ou de transmitir informagdes ou ideias sem que possa
haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideragdes de fronteiras”.
(CONSELHO DA EUROPA, 1950).
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direito de exprimir e de difundir as suas opinides no quadro das leis e dos
regulamentos”. (UNIAO AFRICANA, 1982, s/p). No ano de 2004, a Comissdo
Africana de Direitos Humanos e dos Povos criou o cargo de Relator Especial para a
Liberdade de Expressdo e Acesso a Informacdo na Africa com a atribuicdes
semelhantes aos relatores da ONU e da OEA.

Ja no seio da sociedade civil organizada, também é possivel encontrar
declaragdes de principios acerca do direito a liberdade de expressao. Uma delas € a
Declaragdo de Chapultepec255, produzida pela Sociedade Interamericana de
Imprensa e adotada em 11.03.1994 durante a Conferéncia Hemisférica sobre
Liberdade de Expressao na cidade do México. A declaracdo contém 10 principios
sobre liberdade de expressdo e de imprensa. Em seus dois primeiros principios

afirma que:

1. N&o ha pessoas sem sociedades livres, sem liberdade de expresséo e de
imprensa. O exercicio desta ndo é uma concessao das autoridades; é um
direito inalienavel do povo. 2. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber
informacdo, expressar opinides e divulga-las livremente. Ninguém pode
restringir ou negar estes direitos. (SOCIEDADE INTERAMERICANA DE
IMPRENSA, 1994, s/p).

Outra organizacdo nao governamental que luta pela efetivagao do direito
a liberdade de expressao, é a Organizacao Art. 19. Esta organizagao formulou uma
proposta contendo 25 principios sobre liberdade de expresséo, acesso a informacao
e seguranga nacional que foi subscrita pelo Relator Especial da ONU para a
liberdade de expressao e apresentada durante a Sessao da Comissao de Direitos
Humanos da ONU no ano de 1996. Este conjunto de principios é também
denominado de Os Principios de Johannesburgo.

Mais uma organizacao civil que se destaca na defesa da liberdade de
expressao € a Sociedade Interamericana de Imprensa (SIP). Em 2000, por meio de
uma convocatoria da SIP, os relatores especiais para liberdade de expressdo da
ONU e da OEA adotaram os Principios de Lima.

Pela riqueza de documentos sobre o direito a liberdade de expresséo,
deduz-se que € um tema que tem recebido a devida atengao, principalmente a partir

dos anos 1990, tanto do meio politico intergovernamental, quanto da sociedade civil

%5 Como nao se trata de um tratado internacional, a Declaragdo de Chapultepec nao vincula
governos, entretanto sinaliza a importancia do tema, tanto assim, que ela ja foi assinada por 53
chefes de governo, incluindo o governo brasileiro. (BENTO, 2015, p. 53-54).
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organizada, tendo-se em vista a importancia do direito a liberdade de expresséo no
desenvolvimento e efetivagdo da dignidade da pessoa humana, bem como na
consolidagdo da sociedade democratica, principalmente por meio da participacéo
critica do cidadao na analise e controle externo das atividades desenvolvidas pelos

governantes dos Estados e gestores da coisa publica.

4.2 A liberdade de expressao e o discurso do 6dio no Sistema Interamericano
de Direitos Humanos (SIDH)

O marco juridico do Sistema Interamericano de Direitos Humanos com
relagao a liberdade de expresséo, € muito provavelmente o sistema internacional de
maior alcance e que oferece as melhores garantias no que diz respeito ao direito a
liberdade de pensamento e de expressédo. A Convengdo Americana em seu artigo
13%°% d4 um altissimo valor a liberdade de expressdo. Do mesmo modo fazem a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem em seu artigo IV®" e a
Carta Interamericana também em seu artigo 1V?®. Em conjunto, as normas do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, oferecem um conjunto de garantias
reforcadas que parecem ndo haver semelhante em nenhum regime de protegao

regional e nem universal.

0 artigo 13 da Convencdo Americana estabelece sobre a liberdade de Pensamento e de
Expressdo: “1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expresséo. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e ideias de toda natureza, sem
consideracao de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro processo de sua escolha. 2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nao
pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar: a) o respeito aos direitos ou a
reputacdo das demais pessoas; ou b) a protegdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da
saude ou da moral publicas. 3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de
frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informagédo, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagéo e a circulagao de ideias e opinides.
4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de
regular o acesso a eles, para protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do
disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir toda a propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao édio nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo a discriminagéo, a hostilidade,
ao crime ou a violéncia. (OEA, 1969).

o) artigo IV da Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem estabelece que “Toda
pessoa tem o direito a liberdade de investigacdo, de opinido e de expressdo e difusdo do
Eensamento, por qualquer meio”. (OEA, 1948).

%0 artigo IV da Carta Democratica Interamericana assinala que: “Sdo componentes fundamentais
do exercicio da democracia a transparéncia das atividades governamentais, a probidade, a
responsabilidade dos governos na gestdo publica, o respeito dos direitos sociais e a liberdade de
expressdo e de imprensa. A subordinagdo constitucional de todas as instituicbes do Estado a
autoridade civil legalmente constituida e o respeito ao Estado de Direito por todas as instituices e
setores da sociedade s&o igualmente fundamentais para a democracia”. (OEA, 2001).
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Numa perspectiva comparativa quando se contrastam os textos dos
artigos 13 da Convengao Americana, do artigo IV da Declaragdo Americana e do
artigo IV da Carta Democratica interamericana com os dispositivos relevantes de
outros sistemas de protecédo aos direitos humanos, especialmente o artigo 19%%° do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Convencao Europeia dos
Direitos do Homem em seu artigo 10%°, tem-se que o marco juridico interamericano
foi elaborado para ser mais generoso e para reduzir ao minimo as restricbes a
liberdade de expressdo na forma de livre circulagdo de informacdes, opinides e
ideias.

A Convencgédo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos tém interpretado a liberdade de expresséo nos
marcos juridicos do sistema Interamericano com uma clara indicagao da importancia
ampla a liberdade de expressao no continente Americano. Em especial o que esta
outorgado no artigo 13 da Convengdo Americana enfatiza a necessidade de
expressar e receber qualquer tipo de informagao, pensamento, opinides ou ideias.
Isto implica que ndo se aplicam no Sistema Interamericano as restrigdes previstas
em outros instrumentos internacionais, nem estes devem ser utilizados para
interpretacdo restritiva da Convencdo Americana. Deste modo, no continente
Americano, a Convencgéao deve primar em virtude do principio pro hominem admitido

amplamente pelos Estados democraticos pelo qual sempre deve primar a norma

e} artigo 19 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos estabelece que “ninguém pode

ser discriminado por causa das suas opinides. Toda pessoa tem o direito a liberdade de expressao;
este direito compreende a liberdade de procurar, receber e divulgar informacdes e ideias de toda
indole sem consideragdo de fronteiras, seja oralmente, seja por escrito, de forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro processo que escolher. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2
deste artigo implica deveres e responsabilidades especiais. Pior conseguinte, pode estar sujeito a
certas restricbes, expressamente previstas na lei, que sejam necessarias para: a) assegurar o
respeito pelos direitos e a reputagdo de outrem; b) A protegdo da seguranga nacional, a ordem
B)l]blica ou a saude ou a moral publicas”. (ONU, 1966).

0 No artigo 10 sobre liberdade de expressdo na Convencédo Europeia dos Direitos do Homem
encontra-se assinalado que: “1. Qualquer pessoa tem o direito a liberdade de expresséo. Este
direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou transmitir informagdes ou
ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideracao de
fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados submetam as empresas de radio difuséo,
de cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizacdo prévia. 2. O exercicio desta
liberdade, porquanto, implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas
formalidades, condigbes, restricdes ou sangdes, previstas pela lei, que constituam providéncias
necessarias, numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a integridade territorial ou a
seguranga publica, a defesa da ordem e a prevengéo do crime, a protegdo da saude ou da moral, a
protegdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgagdo de informagbes
confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial’. (CONSELHO DA
EUROPA, 1950, s/p).
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mais favoravel a pessoa humana®".

Nos regimes democraticos, a liberdade de expressao adquire importancia,
dentre outras razdes, por sua triplice fungcédo: em primeiro lugar trata-se de um direito
individual que sem o qual se estaria negando a primeira e mais importante das
liberdades das pessoas: o direito a pensar por conta propria e a compartilhar aquilo
que é pensado; a segunda importancia do direito a liberdade de expresséo esta
associada a sua conexao com a estrutura da propria sociedade democratica: o
vinculo entre a liberdade de expressao e democracia é considerado pelos 6rgaos do
sistema interamericano como indissociavel ao ponto de se interpretar que o artigo 13
da Convengédo Interamericana tem como objetivo fortalecer os sistemas
democraticos®® e pluralistas mediante a protegdo e o estimulo da livre circulacdo de
informacdes, ideias e expressdes de toda indole.

Sem duvida, o exercicio pleno do direito de expressar as proprias ideias e
opinides e fazer circular a informacao disponivel, bem como a possibilidade de
deliberar de maneira aberta e desimpedida sobre os assuntos que dizem respeito a
todos em sociedade, € uma condicdo indispensavel para a consolidagcdo, o
funcionamento e a preservagao dos regimes democraticos. O desenvolvimento de
uma opinido publica bem informada e consciente de seus direitos, o controle do
cidadao sobre as atividades dos governos e a gestédo publica, bem como a exigéncia
de responsabilidade dos funcionarios estatais, ndo é possivel se o direito a liberdade
de expressao nao for garantido.

Por fim, tem-se que a liberdade de expressdo € uma ferramenta
fundamental para o exercicio dos demais direitos fundamentais, tais como o direito
de reunido, a liberdade religiosa, o direito a educacgéo, a identidade étnica e cultural
e a igualdade, ndo apenas como o direito a nao discriminagdo, como o direito de

usufruir certos direitos basicos.

%1 O Marco Juridico do sistema americano outorga este valor a liberdade de expressao porque tem

como fundamento o conceito amplo do principio da autonomia e da dignidade das pessoas. Além do
mais, tem em conta tanto o valor instrumental da liberdade de expressao para o exercicio dos
demais direitos fundamentais, como sua fungéo essencial dentro dos regimes democraticos. (OEA,
2010, p. 2).

20 proprio artigo IV da Carta Democratica Interamericana, caracteriza a liberdade de expressao e a
liberdade de imprensa como “componentes fundamentais do exercicio da democracia”. (OEA, 2001,
s/p). Do mesmo modo, esta consignado na Declaragdo de Principio sobre a Liberdade de
Expressao aprovada pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos em outubro de 2000 em
seu principio primeiro que “[...] a liberdade de expresséo, em todas as suas formas e manifestagdes,
é um direito fundamental e inalienavel, inerente a todas as pessoas. E, ademais, um requisito
indispensavel para a prépria existéncia de uma sociedade democratica”. (OEA, 2000, s/p).



156

4.2.1 Caracteristicas principais do direito a liberdade de expressdo no Sistema

Interamericano de Direitos Humanos

Com relagao as caracteristicas do direito a liberdade de expressao no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, destacam-se trés aspectos basicos: a
titularidade do direito, a dupla dimenséao (individual e coletiva) dos direitos humanos
e os deveres e responsabilidades que formam parte do conteudo da liberdade de
expressao.

Nos termos do artigo 13 da Convencdo Americana, a liberdade de
expressao é um direito de toda e qualquer pessoa, sem distincdo de qualquer
especie, portanto, em condicbes de igualdade. De acordo com a jurisprudéncia
interamericana, a titularidade do direito a liberdade de expressdo nao pode ser
restrita a determinada profissdo ou grupo de pessoas e muito menos ao ambito da
liberdade de imprensa. E o que se depreende da sentenca do Caso Tristan Donoso
vs. Panama em que a Corte Interamericana indica que a “Convencdo Americana
garante este direito a toda pessoa, independentemente de qualquer outra
consideragdo, pois que nado lhe cabe considera-la, nem restringi-la a uma
determinada profissdo ou grupo de pessoas”. (OEA, 2010, p. 05).

A liberdade de expressdao € um direito com duas dimensdes: uma
individual e outra coletiva. Quanto a dimensao individual, trata-se do direito de cada
pessoa expressar os proprios pensamentos, ideias e informacdes. E um direito
coletivo ou social na medida em que consiste no direito da sociedade a procurar e
receber qualquer informagao, a conhecer os pensamentos ideias e informacdes das
demais pessoas e de estar bem informada. Tendo em vista esta dupla dimensao do
direito a liberdade de expressao, € possivel entendé-lo como um meio para o
intercambio de informacdes e ideias entre as pessoas servindo para a comunicagao
entre elas. Assim, para o cidaddo comum é da mesma importancia o conhecimento
da opinido dos outros, como é importante o direito a difundir a prépria opiniao, tal é a
conclusédo da jurisprudéncia interamericana alcangada no Caso Olmedo Bustos e
outros vs. Chile, mas conhecido como o Caso “A Ultima Tentagdo de Cristo”.

As duas dimensdes do direito a liberdade de expressdao sao
interdependentes e simultaneas e qualquer limitacdo aplicada ao direito de liberdade
de expressao afetara a ambas. Assim, para dar total e efetiva garantia ao direito a

liberdade de expressdo, € preciso considera-las nesta simultaneidade e
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interdependéncia ndo se podendo menosprezar uma delas como justificativa de
preservacdo da outra. Além do mais, é possivel afirmar que a liberdade de
expressao constitui um instrumento de intercambio e comunicagao entre os seres
humanos, pois conhecer o que os outros pensam é tao importante quanto expressar
o préprio pensamento e, também, a preservagao da liberdade de expressdo € uma
condicdo necessaria para a geragao de cidaddos bem informados e para o
funcionamento pacifico e livre das sociedades democraticas das Américas.

A terceira caracteristica do direito a liberdade de expressao, refere-se aos
deveres e responsabilidades que forma parte de seu conteudo, pois o exercicio da
liberdade de expressdo implica em deveres e responsabilidades para quem se
expressa. O dever basico de quem se expressa livremente fazendo uso de seu
direito fundamental a liberdade de expresséo € o de nao violar o direito dos demais.
Entretanto, estabelecer o alcance de tais deveres e responsabilidades dependera da
analise da situagao concreta e dos procedimentos utilizados para manifestacéo e

difusdo da expressao.

4.2.2 A liberdade de expresséao e a prote¢do (ou ndo) aos discursos

Para o sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos, em
principio todos os tipos de discursos recebem protecdo quanto a liberdade de
expressao, independente do conteudo e do grau de aceitagdo social. Esta ampla
protecdo de todo discurso se explica pela obrigacdo de neutralidade do Estado
quanto ao conteudo das opinides e ideias que circulam nos espacgos publicos e,
como consequéncia, pela necessidade de, em principio, garantir que ninguém
excluido do debate publico, quer sejam individuos, grupos, ideias ou meios de
expressdo. (OEA, 2010, p. 10). Os discursos podem ser protegidos pelo sistema
interamericano de protecdo aos direitos humanos tanto por sua forma quanto por
seu conteudo. A protecdo a liberdade de expressdo no sistema interamericano
encontra-se disciplinada no artigo 13 da Convencao Americana que estabelece que
toda pessoa tem o direito a liberdade de expressao e que tal direito compreende “[...]
a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza, sem

consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou
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artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha”. (OEA, 1969, s/p)263.

Na interpretacao do artigo 13 da Convengao Americana, a Declaragéo de

Principios sobre a Liberdade de Express&o?®*

assinala que a liberdade de expressao
€ um direito fundamental e inalienavel e diz respeito a expressdo humana “em todas
as suas formas e manifestagcdes” e que cabe as pessoas em condi¢des de igualdade
o direito a “buscar, receber e difundir informacdes e opinides livremente”, “por
qualquer meio de comunicagao”, bem como estabelece o “direito de comunicar suas
opinides por meio de qualquer meio e forma”. (OEA, 2000, s/p). A Declaragcéao de
Principios também se refere expressamente ao direito de toda pessoa ter “acesso a
informagéo sobre si mesma ou sobre seus bens de forma expedita e ndo onerosa,

esteja a informacgéo contida em banco de dados, registros publicos ou privados”, e

3 As principais formas concretas de expressdo que sdo protegidas pelo direito a liberdade de
expressdo sdo, a saber: a) o direito de falar oralmente os proprios pensamentos, ideias e
informacgdes, visto que se trata de um direito basico e implica necessariamente no direito das
pessoas em utilizar o idioma que escolherem para expressarem-se; b) o direito de expressar de
forma escrita ou impressa os pensamentos, ideias ou opinides, também no idioma que escolher; c)
o direito de difundir as expressdes faladas ou escritas de pensamentos, ideias, informagdes ou
opinides, pelos meios que se escolher para comunica-las ao maior numero possivel de
destinatarios, pois a liberdade de expressdo nao se esgota no direito abstrato a falar ou escrever,
mas esta indissociavel ao direito de comunicar as expressdes. Cabe ao Estado para garantir
efetivamente este direito, protegé-lo e nao restringi-lo através de proibicdes ou regulagdes
desproporcionais dos meios de comunicagdo escolhidos pelos destinatarios. A Convencao
Americana estabelece que a expressao e a difusdo de ideias sao indivisiveis e qualquer limitagao
dos meios e possibilidades de difusdo, € uma limitagao da prépria liberdade de expresséo; d) o
direito a expressao artistica ou simbdlica, a difusdo da expressao artistica e o acesso a arte, em
todas as suas formas; e) o direito a buscar, receber e a ater acesso a expressoes, ideias, opinides e
informacdes de toda indole, especialmente aquelas sob a custédia do Estado; f) o direito de ter
acesso a informacao sobre si mesmo contida em banco de dados ou registros publicos ou privados,
com o direito correlativo a atualiza-la, retificad-la e/ou emendé-la; g) o direito de possuir informacdes
escritas ou em quaisquer outros meios, a transporta-las e a distribui-las. (OEA, 2010).

64 Declaragao de Principios Sobre a Liberdade de Expressao: 1. A liberdade de expressao, em todas
as suas formas e manifestacbes, € um direito fundamental e inalienavel, inerente a todas as
pessoas. E, ademais, um requisito indispensavel para a prépria existéncia de uma sociedade
democratica. 2. Toda pessoa tem o direito de buscar, receber e divulgar informagéo e opinides
livremente, nos termos estipulados no Artigo 13 da Convengédo Americana sobre Direitos Humanos.
Todas as pessoas devem contar com igualdade de oportunidades para receber, buscar e divulgar
informacao por qualquer meio de comunicagao, sem discriminagdo por nenhum motivo, inclusive os
de racga, cor, religido, sexo, idioma, opinides politicas ou de qualquer outra indole, origem nacionais
ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigao social. 3. Toda pessoa tem o
direito de acesso a informagao sobre si propria ou sobre seus bens de forma expedita e nao
onerosa, esteja a informacgao contida em bancos de dados, registros publicos ou privados e, se for
necessario, de atualiza-la, retifica-la e/ou emenda-la. 4. O acesso a informagédo em poder do Estado
€ um direito fundamental do individuo. Os Estados estdo obrigados a garantir o exercicio desse
direito. Este principio s6 admite limitagdes excepcionais que devem estar previamente estabelecidas
em lei para o caso de existéncia de perigo real e iminente que ameace a seguranga nacional em
sociedades democraticas. 5. A censura prévia, a interferéncia ou pressao direta ou indireta sobre
qualquer expressao, opinido ou informagao por meio de qualquer meio de comunicagao oral, escrita,
artistica, visual ou eletronica, deve ser proibida por lei. As restricbes a livre circulagdo de ideias e
opinides, assim como a imposigao arbitraria de informagao e a criagao de obstaculos ao livre fluxo
de informagéo, violam o direito a liberdade de expresséo. (OEA, 2000).

2



159

de “atualiza-la, retifica-la e/ou emenda-la”, caso seja necessario, bem como o direito
de ter “acesso a informacéo sob o poder de Estado”. (OEA, 2000, s/p).

Quanto ao contetido®®®

, 0 direito a liberdade de expressao tal como
contido e interpretado no SIDH, parte do principio de que todo tipo de discurso,
incluindo os discursos ofensivos, chocantes ou perturbadores, deve ser protegido.
Assim, todo discurso €, ab initio, protegido tendo em vista a obrigacdo de
neutralidade do estado ante a tais conteudos e, como consequéncia, a necessidade
de garantir, em principio, que nao existam pessoas, grupos, ideias ou meios de
expresséo excluidos do debate publico. E de fundamental importancia a garantia da
liberdade de expressao para todo tipo de discurso, inclusive os que ofendem,
chocam, inquietam, perturbam ou criticam o Estado ou qualquer setor da sociedade,
pois assim se exige o pluralismo, a tolerancia e o espirito de abertura que sem eles
nao ha de se falar em sociedade democratica.

Embora, por principio, todas as formas e conteudos dos discursos
estejam protegidos pelo direito a liberdade de expressédo consagrado no artigo 13 da
Convengao Americana de Direitos Humanos, ha alguns tipos de discursos que
recebem protecdo especial, quer seja por sua importancia para o exercicio dos
demais direitos humanos, quer seja para a consolidagdo, funcionamento ou
preservacdo da propria democracia. Sao eles, a saber: o discurso politico e sobre
assuntos de interesse publico, o discurso sobre funcionarios publicos em exercicio
de suas fungdes e sobre candidatos a ocupar cargos publicos e o discurso que
configura o elemento de identidade ou da dignidade pessoais de quem o expressa.

O discurso politico e sobre assuntos de interesse publico recebe protecao
especial em razao do funcionamento da democracia que exige o maior nivel possivel
de discussao publica sobre o funcionamento da sociedade e do Estado em todos os
seus aspectos. Na democracia, as agdes e omissdes do Estado devem subordinar-
se a um rigoroso controle interno e externo, interno por seus préprios mecanismos e
externo por parte da opinido publica e pela imprensa, isto €, pela sociedade em seu
conjunto. O controle do Estado pela opinido publica estimula a transparéncia e a

responsabilidade dos agentes publicos, além de ser um meio de participagdo do

%5 Nas decisdes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, o conteudo da liberdade de expressao tem recebido interpretacdo ampliativa pois
tem sido interpretado que o artigo 13 da Convengdo Americana reflete um conceito amplo de
liberdade de expressado fundado na autonomia e dignidade das pessoas e & orientado a cumprir
com uma importante fungdo democratica. (OEA, 2010, p. 7).
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cidaddo. Por isto mesmo, o desenvolvimento da democracia requer a maior
circulacdo de informagdes, ideias e opinides sobre os assuntos de interesse publico.
(OEA, 2010).

Neste sentido, a jurisprudéncia do sistema interamericano tem definido a
liberdade de expressdo como “[...] o direito do individuo e de toda a sociedade a
participar nos debates ativos, firmes e desafiadores a respeito de todos os aspectos
vinculados ao funcionamento normal e harménico da sociedade”. (OEA, 2010, p.
11)?%%. A jurisprudéncia tem enfatizado também que a liberdade de express&o é uma
das formas mais eficazes de denuncia da corrup¢cdo e que no debate sobre os
assuntos de interesse publico, se protege tanto o discurso inofensivo e aceito pela
opinido publica, como o discurso ofensivo, que choca, irrita e inquieta o funcionario
publico. Consequentemente, as expressdes, informacdes e opinides referentes aos
assuntos de interesse publico, ao Estado e suas instituicdes, sao, pela Convengao
Americana, especialmente protegidas, o que implica em que o Estado deve abster-
se com maior rigor de estabelecer limitagdes a tais formas de expressdes e que
tanto os funcionarios publicos, quanto as instituicdes do Estado, bem como os
candidatos a cargos publicos, devem ter uma maior tolerancia ante os discursos
criticos, pois o controle da gestdo publica por meio da opinido publica requer uma
margem reduzida a qualquer restricdo do debate politico ou das questdes de
interesse publico. (OEA, 2010, p. 13). No exemplo obtido pela analise do Caso
Tristdn Donoso vs. Paraguai, a Corte Interamericana utilizou como critério para
andlise da responsabilidade, a importancia de ndo se inibir o debate democratico
sobre assunto de interesse publico como um dos elementos utilizados para a
ponderacao e aplicagdo de responsabilidade.

Associada a defesa de maior protecdo a liberdade de expressado dos
discursos politicos e sobre assuntos de interesse publico, a jurisprudéncia do
sistema interamericano tem destacado a importancia dos meios de comunicacio na
informagdao ampla sobre assuntos de interesse publico que afetam a sociedade.
Assim, a liberdade de expressdo protege tanto a executivos e diretores desses
meios de comunicagao, quanto aos jornalistas que lidam com investigagdes sobre
assuntos de interesse publico no que diz respeito ao direito de investigar, escrever e

publicar informagbes e opinides sobre tais assuntos. Por isto mesmo, a

%6 CIDH, Informe Anual 1994. (OEA, 1995).
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jurisprudéncia interamericana tem explicado que processar tais profissionais (ou
outras pessoas) pelo fato de investigar, escrever e publicar informagdes de interesse
publico, viola a liberdade de expressdo ao desestimular o debate politico sobre
assuntos de interesse da sociedade, podendo gerar como efeito a autocensura.
(OEA, 2010, p. 13).

Quanto aos discursos sobre funcionarios publicos em exercicio de suas
funcbes e sobre os candidatos interessados a ocupar cargos publicos, as
expressodes, informagdes, ideias e opinides também devem gozar de protegcéo
especial no sistema interamericano de prote¢cdo pelas mesmas razdes utilizadas
para proteger o discurso politico e sobre assuntos de interesse publico. Como ja
mencionado, o controle democratico da gestao publica por meio da opinido publica
estimula a transparéncia das atividades do Estado, a responsabilidade dos agentes
publicos sobre sua gestdo e a participacdo cidadd ampla. Por isto mesmo,
funcionarios publicos e candidatos a cargos publicos, possuem uma protegao distinta
que os expdem em maior grau de analise e critica do publico, porque se expuseram,
livre e espontaneamente, a uma avaliagdo mais severa de seus atos pela propria
sociedade. Além do mais, possuem uma maior capacidade de controverter a
informacéo, a expressao, através de seu poder de convocacao da opinido publica,
além de terem mais possibilidades de apresentar explicacbes ou responder aos
questionamentos e criticas que lhes fazem.

Por isto mesmo, o Estado deve abster-se ao maximo possivel de impor
limitagdes a tais formas de discurso. Os agentes publicos, em razdo das atividades
de interesse publico que desempenham, devem ter uma maior toleréncia a critica,
pois a liberdade de expressao implica em possibilitar debates que podem ser criticos
e inclusive ofensivos para os funcionarios publicos e aos candidatos a cargos
publicos, especialmente aos que exercem a fungdo publica de politicos e
governante8267. Entretanto, é obvio que este maior grau de tolerancia imputado aos
agentes publicos ndo pode significar que eles nao sejam protegidos judicialmente
quanto a sua honra diante de ataques injustificados. Contudo, tal ponderacédo deve
ser realizada por meio de mecanismos que nao promovam a inibicao da liberdade de

expressdo e muito menos a autocensura.

%7 CIDH. Informe Anual 1994. Capitulo V: Informe sobre la Compaibilidade entre las Leyes de
Desacato y la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos. Titulo Il Apartado B. OEA/Ser.
L/V/II. 88. Doc. 9. (OEA, 1995).
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A liberdade de expressdo compreende o direito de fazer denuncias sobre
violagdes aos direitos humanos por parte de funcionarios publicos e que a obstrugao
deste tipo de denuncia ou seu silenciamento consiste em violagao a liberdade de
expressao em suas dimensdes individual e coletiva®®. Por isto mesmo, em particular
sdo protegidas as denuncias por violagdes dos direitos humanos cometidas por
agentes do Estado.

Por fim, recebem protecdo especial da liberdade de expressdo pela
Convengao Americana os discursos que expressam elementos essenciais a
identidade ou dignidade pessoal de quem se expressa. A jurisprudéncia
interamericana tem abordado este aspecto fazendo alusdo ao uso da lingua de
grupos étnicos ou minoritarios. Em entendimento jurisprudencial, o sistema
interamericano tem compreendido que o0 uso da lingua prépria € um dos elementos
mais importantes dentro da identidade de uma etnia, pois garante a expressao,
difusdo e transmisséo de sua propria cultura; que o uso da lingua propria diferencia
os membros das populagdes indigenas dos membros da populagdo em geral e
compreende a sua identidade cultural. Assim, a proibicado de fazer uso da propria
lingua, além de ser discriminatoria, € uma violagdo grave que atenta contra a
dignidade da pessoa e dos membros da etnia ou grupo minoritario. (OEA, 2010).

Além destes citados, outras formas de discurso gozam de especial
protecao por expressarem um elemento integral de identidade e dignidade pessoais,
sao os discursos religiosos e aqueles que expressam a orientacdo sexual e

identidade de género. O artigo 12.1 da Convencdo Americana®®

ao proteger a
liberdade de crencga e de religido, expde expressamente que tal direito implica “[...] a
liberdade de professar e divulgar sua religido ou suas crencgas, individual ou
coletivamente, tanto em publico como em privado”. (OEA, 1969). Ja no artigo 12.3

estabelece que “[...] a liberdade de manifestar a prépria religido e as proprias

%68 CIDH. Informe n° 20/99. (OEA, 1999).

269 Convencao Americana: Artigo 12° - Liberdade de consciéncia e de religido: 1. Toda pessoa tem
direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse direito implica a liberdade de conservar sua
religido ou suas crengas, ou de mudar de religido ou de crenga, bem como a liberdade de professar
e divulgar sua religido ou suas crengas, individual ou coletivamente, tanto em publico como em
privado. 2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar sua liberdade de
conservar sua religido ou suas crencgas, ou de mudar de religido ou de crengas. 3. A liberdade de
manifestar a prépria religiao e as proprias crengas esta sujeita unicamente as limitagdes prescritas
pela lei e que sejam necessarias para proteger a seguranga, a ordem, a saude ou a moral publicas
ou os direitos ou liberdades das demais pessoas. 4. Os pais, e quando for o caso os tutores, tém
direito a que seus filhos ou pupilos recebam a educacgao religiosa e moral que esteja acorde com
suas proprias convicgbes. (OEA, 1969).
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crengas esta sujeita unicamente as limitacbes prescritas pela lei e que sejam
necessarias para proteger a seguranga, a ordem, a saude ou a moral publicas ou os
direitos ou liberdades das pessoas”. (OEA, 1969). Por sua estreita relacdo com a
dignidade e a igualdade de todos os seres humanos, nesta categoria de discursos
protegidos pela liberdade de expressdo, se encontram aqueles que expressam a
prépria orientacdo sexual e a identidade de género.?’° (OEA, 2010, p. 20).

Considerando-se a presuncdo de cobertura ab initio para todos os
discursos pela liberdade de expressao e sem prejuizo a ela, existem certos tipos de
discursos que sao expressamente proibidos pelo direito internacional e, por isto
mesmo, ndo recebem a protecdo da liberdade de expressao consagrada no artigo
13.5 da Convencdo Americana®’". A saber, so eles: a propaganda de guerra e a
apologia ao 6dio que constitua incitagao a violéncia, a incitagao direta e publica ao
genocidio e a pornografia infantil.

A Comissdo Americana acompanhando a doutrina e a jurisprudéncia
interamericana e internacional, tem indicado que a imposigao de sangdes pelo abuso
da liberdade de expressao sob a condigao de incitagdo a violéncia deve ter como
pressuposto a prova atual, certa, objetiva e contundente de que nao se trata de mera

expressdo de opinido, sendo que tenha clara intencdo de cometer um crime e a

"9 Sobre este tema cabe recordar a Resolugdo 2435 (XXXVIII-0/08) da Assembleia Geral da OEA
que estabeleceu um marco internacional na matéria. In verbis: AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08).
DIREITOS HUMANOS, ORIENTACAO SEXUAL E IDENTIDADE DE GENERO (Aprovada na quarta
sessdo plenaria, realizada em 3 de junho de 2008). ASSEMBLEIA GERAL, REITERANDO: Que a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos afirma que todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos e que a cada um é dado exercer todos os direitos e liberdades
existentes nesse instrumento sem distincdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento ou qualquer outra condicdo; Que a Declaragcdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem prevé que todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranga de sua pessoa;
CONSIDERANDO que a Carta da OEA proclama que a missao histérica da América é oferecer ao
ser humano uma terra de liberdade e um ambiente favoravel ao desenvolvimento de sua
personalidade e a realizagdo justa de suas aspiragdes; REAFIRMANDO os principios de
universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos; e TOMANDO NOTA COM
PREOCUPACAO dos atos de violéncia e das violagdes aos direitos humanos correlatas perpetradas
contra individuos, motivados pela orientacdo sexual e pela identidade de género, RESOLVE: 1.
Expressar preocupacao pelos atos de violéncia e pelas violagdes aos direitos humanos correlatas,
motivados pela orientacdo sexual e pela identidade de género. 2. Encarregar a Comissao de
Assuntos Juridicos e Politicos (CAJP) de incluir em sua agenda, antes do Trigésimo Nono Periodo
Ordinario de Sessdes da Assembleia Geral, o tema “Direitos humanos, orientagdo sexual e
identidade de género”. 3. Solicitar ao Conselho Permanente que informe a Assembleia Geral, em
seu Trigésimo Nono Periodo Ordinario de Sessdes, sobre o cumprimento desta resolugéo, que sera
executada de acordo com os recursos alocados no orgamento-programa da Organizagdo e outros
recursos. (OEA, 2010).

o artigo 13.5 da Convengdo Americana dispde expressamente que “[...] a lei deve proibir toda
propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que
constitua incitagdo a discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia”. (OEA, 1969).
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possibilidade atual, real e objetiva de alcangar seus objetivos. Quanto ao discurso de
incitagdo direta e publica ao genocidio, esta proibida tanto pelo direito internacional
convencional pelo artigo Il da Convengao para a Prevencao e a Sancgao do Delito de

Genocidio®"

, como pelo direito internacional consuetudinario. No que diz respeito a
pornografia infantil, ela é vedada em termos absolutos pelo artigo 34-C da
Convencdo sobre os Direitos da Crianca®”®, pelo Protocolo Facultativo da
Convencgao sobre os Direitos da Crianga Relativo a venda de criangas, a prostituicao

infantil e a utilizagdo das criangas na pornografia274

e, ainda, pelo Convencéao n°
1822’ da OIT sobre o trabalho infantil em suas piores formas. Todo este marco
normativo internacional em conjunto com o artigo 19°”° da Convencdo Americana
estabelecem a conclusdo de que a pornografia infantil € violentamente lesiva aos
direitos da crianga e, por isto mesmo, tem de ser excluida do rol de protegao prevista
pela liberdade de expressdo do sistema interamericano de protecdo aos direitos

humanos.
4.2.3 Limites da liberdade de expressao

A liberdade de express&do é um direito amplo, embora nao absoluto®”’. O

2 Convencgao para a Prevengéo e a Sangéo do Delito de Genocidio (1948), artigo 3.°: Serado punidos

0s seguintes atos: a) O genocidio; b) O acordo com vista a cometer genocidio; ¢) O incitamento,
direto e publico, ao genocidio; d) A tentativa de genocidio; e€) A cumplicidade no genocidio.

273 Convencao sobre os Direitos da Crianca: Artigo 34: Os Estados Partes comprometem-se a
proteger a crianga contra todas as formas de exploracdo e de violéncia sexuais. Para esse efeito, os
Estados Partes devem, nomeadamente, tomar todas as medidas adequadas, nos planos nacional,
bilateral e multilateral para impedir: a) Que a crianga seja incitada ou coagida a dedicar-se a uma
atividade sexual ilicita; b) Que a crianga seja explorada para fins de prostituigdo ou de outras
praticas sexuais ilicitas; ¢) Que a crianga seja explorada na produgéo de espetaculos ou de material
de natureza pornografica. (BRASIL, 1990b).

2" protocolo Facultativo da Convencgao Sobre os Direitos da Crianca Relativo a venda de criangas, a
prostituicado infantil e a utilizagdo das criangas na pornografia: Artigo 1° - Os Estados Partes deverao
proibir a venda de criangas, a prostituicdo infantil e a pornografia infantil, conforme disposto no
Eresente Protocolo. (BRASIL, 2004a).

z Convengao sobre Proibicdo das Piores Formas de Trabalho Infantil e A¢ado Imediata para sua
Eliminagdo - CONVENCAO N° 182 da OIT: Artigo 1° Todo Estado-membro que ratificar a presente
Convencao devera adotar medidas imediatas e eficazes que garantam a proibicdo e a eliminacao
das piores formas de trabalho infantil em carater de urgéncia. (BRASIL, 2000).

276 Convengao Americana sobre Direitos Humanos, artigo 19° - Direitos da crianga: Toda crianca tem
direito as medidas de protecdo que a sua condicdo de menor requer por parte da sua familia, da
sociedade e do Estado. (OEA, 1969).

Z17 A liberdade de expressao é marcada pelo seguinte paradoxo “dar liberdade a alguém para ofender
e humilhar o outro significa compactuar com a agressao e também autorizar a pratica de um crime.
Por outro lado, censurar as opinides, por mais perversas que elas sejam, pode significar o primeiro
passo para a destruigdo do jardim a que se referia Bertolt Brecht. Assim, liberar a expressdo sem
limites, & correr o risco do autoritarismo da imprensa, proibir, € correr o risco do totalitarismo politico
e social. E, portanto, um dilema de complexa resolucdo, principalmente porque “as pessoas sio
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artigo 13?"® da Convencdo Americana em seus incisos 2, 4 e 5 dispde
expressamente as limitagcbes a que a liberdade de expressdo esta sujeita e
estabelece as condigdes que dao legitimidade a tais limitacdes®’®. O inciso 2

estabelece a regra geral, e em virtude dela,

[...] o exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar: a) o
respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou b) a protecéo
da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saude ou da moral
publicas. [Ja o inciso 4 dispbe que] a lei pode submeter os espetaculos
publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a
eles, para protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do
disposto no inciso 2 [e o inciso 5 estabelece que] a lei deve proibir toda a
propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional,
racial ou religioso que constitua incitagdo a discriminacao, a hostilidade, ao
crime ou a violéncia. (OEA, 1969, s/p).

De acordo com os preceitos normativos e as devidas interpretagdes
aplicadas sobre eles, quando possiveis, as limitagdes para serem legitimas devem
cumprir com uma série de condi¢cdes, a saber: compatibilidade com os principios

democraticos®® e a obediéncia ao que a jurisprudéncia interamericana denominou

geralmente contra a plena liberdade de expressdo, desde que ela seja a liberdade do outro, mas
sdo a favor da plenitude da sua propria liberdade de expresséo”. (BELLO FILHO, 2012, p. 129).

8 Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos, Artigo 13° - Liberdade de pensamento e de
expressao: [...] 2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e
ser necessarias para assegurar: a) o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou
b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saude ou da moral publicas. [...] 4. A
lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o
acesso a eles, para protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no
inciso 2. 5. A lei deve proibir toda a propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao édio
nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a
violéncia. (OEA, 1969).

"9 Rodrigues Junior (2009, p. 87) divide as limitagbes a liberdade de expressdo em “absolutas” e
“relativas”. As limitagdes absolutas possuem carater permanente e ilimitado e nela estdo definidos
as fronteiras e os contornos da liberdade de expressao e de informagédo. A segunda categoria
consiste em obstaculos ou em barreira temporal, definidos em lei, para o exercicio do direito a
liberdade de expressao. Nas limitacbes absolutas estdo incluidos os direitos a vida, o respeito a
dignidade da pessoa humana. Nas limitagdes relativas estdo incluidos o respeito a intimidade da
vida privada e familiar, a vida privada e a vida publica, o respeito a honra, o respeito a imagem, a
E)rotegéo da Seguranga Nacional.

20 Conclusao que se alcanga com a interpretacdo conjugada dos artigos 29 e 32 da Convencéo
Americana: Artigo 29° - Normas de interpretagdo: Nenhuma disposicdo desta Convengdo pode ser
interpretada no sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o
gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencéo ou limita-los em maior
medida do que a nela prevista; b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com
outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados; c) excluir outros direitos e garantias
que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica representativa de
governo; e d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragcdo Americana dos Direitos e
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de “teste tripartido” que estabelece que as limitagdes devem fazer-se mediante leis
redigidas de maneira clara e precisa, que devem estar orientadas ao alcance dos
objetivos imperiosos autorizados pela Convencdo Americana e devem ser
necessarias em uma sociedade democratica, estritamente proporcionadas e idéneas
para o alcance de tais fins.

As restricdes a liberdade de expressdo somente podem ser realizadas
legitimamente, tendo em vista as responsabilidades posteriores e nunca por meio da
censura prévia. De maneira taxativa, o artigo 13 da Convengcdo Americana
estabelece o0s seguintes critérios necessarios para legitimar as restricbes: a)
previsdo legal, b) finalidade legitima e adequacdo, c) necessidade e d)
proporcionalidade. (BENTO, 2015, p. 104). Os critérios de legitimidade para as
restricdes sado aplicados a todos os elementos constitutivos da liberdade de
expressdo em suas diversas manifestagdes, bem como a legislagdo e aos atos
administrativos e decisdes judiciais. (OEA, 2010, p. 22-23).

Além do mais, a jurisprudéncia interamericana tem compreendido que a
concordancia entre as limitagdes a liberdade de expressdao e a Convengao
Americana deve ser sempre a partir de uma avaliacdo do caso concreto em sua
totalidade, isto &, o ato em questdo deve ser analisado com relagdo ao contexto em
que aconteceu e considerando-se também as suas consequéncias. Entretanto, a
jurisprudéncia interamericana tem considerado que algumas formas de limitacdo sao
inadmissiveis e que algumas limitacdes devem se sujeitar a exames mais restritos e

exigentes para que possam receber legitimidade pela Conven¢ado Americana.

4.2.4 Requisitos de legitimidade para a limitagdo a liberdade de expressao pela

Convengao Americana de Direitos Humanos

As restricbes a liberdade de expressdao pela Convencdo Americana
somente podem ser feitas considerando-se a responsabilizacdo posterior por
possiveis danos causados em seu exercicio e nunca por censura prévia. Deve
também atender aos requisitos de compatibilidade com o principio democratico e a

obediéncia ao “teste tripartido”. Tais condigbes serédo analisadas a seguir.

Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza. Artigo 32° - Correlagao entre
deveres e direitos 1. Toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a humanidade.
2. Os direitos de cada pessoa séo limitados pelos direitos dos demais, pela segurancga de todos e
pelas justas exigéncias do bem comum, em uma sociedade democratica. (OEA, 1969).
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A regra geral para legitimidade das restricdes a liberdade de expressao é
que haja compatibilidade das limitagdes com o principio democratico. Segundo a
jurisprudéncia interamericana “[...] as restricbes a liberdade de expressdo devem ser
incorporadas as exigéncias justas de uma sociedade democratica” (OEA, 2010, p.
24), que as normas de amparo a partir das quais se interpretam as restricbes devem
ser compativeis com a preservacdo e o desenvolvimento das sociedades

democraticas conforme dispdem os artigos 29 e 32 da Convencao Americana e que

[...] as interpretacbes das restricbes a liberdade de expressdo deve ser
julgada fazendo-se referéncia as necessidades legitimas da sociedade e as
instituicdes democraticas, visto que a liberdade de expressdo é essencial
para toda forma de governo democratica. (OEA, 2010, p. 24).

O denominado “teste tripartido” estabelece as condi¢des especificas que,
segundo a jurisprudéncia interamericana, sdo basicas para uma limitagdo a
liberdade de expressédo. A saber: a) a limitacdo deve ser definida pela lei de forma
clara e precisa, b) a limitacdo deve estar orientada ao alcance dos objetivos
imperiosos autorizados pela Convencdo Americana e c) a limitagdo deve ser
necessaria, proporcional e iddneas em uma sociedade democratica para alcancar os
fins imperiosos da Convengdo Americana. E necessario que todas as condicdes se
estabelecam simultaneamente para que a limitacdo seja considerada legitima. Cabe
a autoridade impositiva da limitagcdo, demonstrar que as referidas condi¢gdes tenham
sido todas elas cumpridas.

Segundo a interpretacdo dada pela jurisprudéncia interamericana aos

artigos 13 e 29 da Convencédo Americana®®', toda limitacéo a liberdade de expressao

21 Convengdo Americana sobre Direitos Humanos: Artigo 13° - Liberdade de pensamento e de

expressdo 1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressio. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacgdes e ideias de toda natureza, sem
consideragao de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro processo de sua escolha. 2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nao
pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar: a) o respeito aos direitos ou a
reputacdo das demais pessoas; ou b) a protecdo da segurang¢a nacional, da ordem publica, ou da
saude ou da moral publicas. 3. Ndo se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de
frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informagéo, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagéo e a circulagao de ideias e opinides.
4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de
regular o acesso a eles, para protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do
disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir toda a propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo a discriminagdo, a hostilidade,
ao crime ou a violéncia. Artigo 29° - Normas de interpretacdo Nenhuma disposicdo desta
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deve estar prevista em lei, em sentido formal e material, de maneira expressa,
taxativa, clara e precisa. As normas juridicas vagas ou ambiguas, amplas ou abertas
que deixam margem a discricionariedade e arbitrariedade das autoridades publicas,
nao possuem o condéao de legitimar as limitagdes a liberdade de expressao e, neste
caso, sdo incompativeis com a Convengao Americana, visto que podem possibilitar
atos de arbitrariedade e autoritarismos equivalentes a censura ou ainda atribuirem
responsabilidades desproporcionais a expressdo de discursos protegidos. Quando
se trata de limitagbes a liberdade de expressao impostas por normas penais,
inclusive as normas penais militares, se devem satisfazer adicionalmente as
exigéncias proprias do principio da estrita legalidade.

A segunda condicao do “teste tripartido” € a de que as limitagdes devem
buscar a realizagao de alguns objetivos imperiosos estabelecidos taxativamente pela
Convencgao Americana, a saber: a protecdo dos direitos dos demais, a protecao da
seguranga nacional, da ordem publica, ou da saude ou moral publicas. Segundo a
Convencao Americana, sdo apenas estes objetivos que autorizam limitagdes a
liberdade de expressao e, mesmo assim, os Estados ndo possuem liberdade para
interpretar de qualquer forma o conteudo destes objetivos a fim de justificar a
imposicdao de qualquer Ilimitagdo nos casos concretos. A jurisprudéncia
interamericana tem destacado que os casos em que se imponham limitagdes a
liberdade de expressao para a protecado dos direitos dos demais, € necessario que
estes direitos se encontrem claramente lesionados ou prejudicados, cabendo a
autoridade impositiva da limitagdo a demonstracéo do prejuizo. (OEA, 2010, p. 27).

Também n&o é possivel invocar a protecado a liberdade de expresséo ou
da liberdade de informagdao com o objetivo que justifique a restricdo a proépria
liberdade de expressao ou liberdade de informagao, pois isto resultaria em uma
antinomia ou contradicdo. A Corte Americana tem indicado que tampouco se pode
justificar a imposi¢cao de um sistema de controle a liberdade de expressao em nome

de uma suposta garantia de correcao e veracidade da informacao que a sociedade

Convencao pode ser interpretada no sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou
pessoa, suprimir o0 gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencgao ou limita-
los em maior medida do que a nela prevista; b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou
liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou
de acordo com outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados; c) excluir outros
direitos e garantias que s&o inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica
representativa de governo; e d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.
(OEA, 1969).
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recebe porque esta conduta pode acabar sendo fonte de abusos e de violagdes de
direitos. (OEA, 2010, p. 27).

E o entendimento da jurisprudéncia interamericana que, caso se
apresente efetivamente um abuso cometido em razdo do direito a liberdade de
expressao e que cause prejuizos aos direitos dos outros, se deve utilizar as medidas
menos restritivas a liberdade de expresséo para reparar tais prejuizos, tais como o
direito de retificagdo ou resposta consagrado no artigo 14 da Convengéao
Americana®®?, as reparacgdes civis que cumpram as condi¢des do artigo 13.2 e, por
ultimo, as reparag¢des de ordem penal.

Do mesmo modo, a jurisprudéncia interamericana tem considerado que o
termo “ordem publica” ndo pode ser invocado para suprimir um direito garantido pela
Convencao Americana, para desnaturaliza-lo ou priva-lo de conteudo real. O
conceito deve ser interpretado de acordo com as justas exigéncias de uma
sociedade democratica, assim, para efeitos limitadores a liberdade de expresséo, a
Corte Interamericana define a “ordem publica” como “[...] as condigdes que
asseguram o funcionamento harménico e normal das instituicbes sobre a base de
um sistema coerente de valores e principios”. (OEA, 2010, p. 28). Assim, a defesa da
ordem publica exige a maxima circulagao possivel de informagdes, opinides, noticias
e ideias, ou seja, o maximo nivel de exercicio da liberdade de expressao. Qualquer
invocagao da ordem publica para justificar limitacdes a liberdade de expressao, deve
obedecer a causas reais e verificaveis objetivamente, que tragam uma ameaca certa
e crivel de uma perturbacéo grave das condigdes basicas para o funcionamento das
instituicbes democraticas.

Quanto ao requisito da necessidade, tem-se que os Estados que
imponham limitagdes ao direito a liberdade de expressdo, o facam mediante a
obrigacdo de demonstrar que estas limitagdes sdo necessarias em uma sociedade
democratica para o alcance dos objetivos imperiosos que buscam. O vinculo entre a
necessidade das limitagdes e a democracia resulta da interpretagdo harménica e

integral da Convengao Americana, realizada pela Corte Interamericana a luz de seu

282 Convengao Americana sobre Direitos Humanos: Artigo 14° - Direito de retificagdo ou resposta 1.

Toda pessoa atingida por informagdes inexatas ou ofensivas emitidas em seu prejuizo por meios de
difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam ao publico em geral tem direito a fazer, pelo
mesmo 6rgao de difusdo, sua retificagdo ou resposta, nas condicées que estabeleca a lei. 2. Em
nenhum caso a retificagdo ou a resposta eximirdo das outras responsabilidades legais em que se
houver incorrido. 3. Para a efetiva protegdo da honra e da reputagéo, toda publicagdo ou empresa
jornalistica, cinematografica, de radio ou televisdo, deve ter uma pessoa responsavel que nao seja
protegida por imunidades nem goze de foro especial. (OEA, 1969).
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objeto e de suas finalidades, e tendo em conta especialmente o Preambulo e os
artigos 29 e 32°%. O requisito da necessidade ndo é um equivalente ao util, ao
razoavel ou oportuno, mas uma condicdo que represente uma “[...] necessidade
social premente, que ndo poderia ser atendida satisfatoriamente por outros meios
menos restritivos”. (BENTO, 2016, p. 106).

Além do mais, repete-se que o meio restritivo deve ser em realidade
aquele menos gravoso disponivel para proteger os bens juridicos fundamentais, isto
€, dentre as varias opgdes para alcangar o mesmo objetivo, deve-se escolher aquela
que restrinja em menor escala o direito a liberdade de expresséo, assim, “[...] o
direito de retificacdo ou resposta € preferivel a reparacao civil, e esta a sancao
penal”. (BENTO, 2016, p. 106).

Nao se pode olvidar que qualquer limitagcdo a liberdade de expressao
dever ser considerada um instrumento idoneo para cumprir a finalidade que se
almeja através de sua imposi¢ao. Assim, as limitagdes devem ser adequadas com as
finalidades compativeis com a Convencdo Americana e estabelecidas de modo

proporcional as finalidades que as legitimam, ajustando-se ao alcance deste objetivo

283 Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos: PREAMBULO Os Estados Americanos
signatarios da presente Convenc¢éo; Reafirmando seu propdsito de consolidar neste Continente,
dentro do quadro das instituicdes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justiga social,
fundado no respeito dos direitos essenciais do homem; Reconhecendo que os direitos essenciais do
homem nao derivam do fato de ser ele nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter
como fundamento os atributos da pessoa humana, razdo por que justificam uma protecao
internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito
interno dos Estados americanos; Considerando que esses principios foram consagrados na Carta
da Organizacdo dos Estados Americanos, na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, e que foram reafirmados e
desenvolvidos em outros instrumentos internacionais, tanto em ambito mundial como regional;
Reiterando que, de acordo com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, s6 pode ser
realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria, se forem criadas condi¢des que
permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos
seus direitos civis e politicos; e Considerando que a Terceira Conferéncia Interamericana
Extraordinaria (Buenos Aires, 1967) aprovou a incorporagdo a propria Carta da Organizagdo de
normas mais amplas sobre direitos econémicos, sociais e educacionais e resolveu que uma
convencdo interamericana sobre direitos humanos determinasse a estrutura, competéncia e
processo dos 6rgdos encarregados dessa matéria. [...] Artigo 29° - Normas de interpretacao
Nenhuma disposicao desta Convencdo pode ser interpretada no sentido de: a) permitir a qualquer
dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos na Convencéo ou limitd-los em maior medida do que a nela prevista; b) limitar o gozo
e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de
qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convengdo em que seja parte um dos
referidos Estados; c¢) excluir outros direitos e garantias que sao inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democratica representativa de governo; e d) excluir ou limitar o efeito que
possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza. [...] - Correlagdo entre deveres e direitos 1. Toda pessoa tem
deveres para com a familia, a comunidade e a humanidade. 2. Os direitos de cada pessoa s&o
limitados pelos direitos dos demais, pela seguranga de todos e pelas justas exigéncias do bem
comum, em uma sociedade democratica. (OEA, 1969).
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e interferindo minimamente possivel com o exercicio legitimo da liberdade de
expressao.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos definiu que se devem avaliar
trés fatores para estabelecer a proporcionalidade de uma limitagdo a liberdade de
expressdo com o objetivo de preservar outros direitos, a saber: o grau de afetagao
do direito contrario, a importancia de satisfazer o direito contrario e se a satisfacéo
do direito contrario justifica a restricdo da liberdade de expressdo. Como nao ha
respostas a priori, muito menos uma formula de aplicagdo geral, o resultado da
ponderacéo variara de caso a caso, em alguns casos variando em favor da liberdade
de expressao, em outros em favor do direito contrario. Caso a responsabilidade
posterior aplicada resulta em desproporcionada ou ndao se ajusta ao interesse da
justica, ha uma violagdo ao artigo 13.2 da Convencao Americana. (OEA, 2010, p.
31).

4.3 A liberdade de expressao nas constituigoes brasileiras

A liberdade de expressao esta presente nas principais declaragdes de
direitos do homem e elas exerceram (exercem) forte influéncia sobre o direito
brasileiro. Na Declaracdo de Direitos do Homem de 1789 (FRANCA, 1789), a
liberdade de expressdo encontra-se no artigo 11?®*. Na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) da Assembleia Geral da ONU, de 1948, a liberdade de
expressao esta assegurada nos artigos XVIIl e XIX***. Do mesmo ano de 1948 ¢ a
Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem que inclui a liberdade em
seus artigos IV e V?®. Também o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), de 19686, trata da liberdade de express&o em seu artigo 192%’.

24 1n verbis, “A livre comunicacgao dos pensamentos e das opinides € um dos mais preciosos direitos

do Homem; todo o cidadao pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo,
todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos previstos na Lei”. (FRANCA, 1789).

25 Artigo XVIII - Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este
direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou
crencga, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia, em publico ou em particular. Artigo
XIX - Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expresséao; este direito inclui a liberdade
de, sem interferéncia, ter opinibes e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por
quaisquer meios e independentemente de fronteiras. (ONU, 1948).

286 Artigo IV. Toda pessoa tem direito a liberdade de investigagédo, de opinido e de expresséo e
difusdo do pensamento, por qualquer meio Direito de liberdade de investigagao, opinido, expressao
e difusdo. Artigo V. Toda pessoa tem direito a protegdo da lei contra os ataques abusivos a sua
honra, a sua reputagéo e a sua vida particular e familiar. (OEA, 1948).

287 Ninguém pode ser discriminado por causa das suas opinides. Toda a pessoa tem direito a
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Ratificada pelo Brasil em 1996 a Declaragdo de Chapultepec, produzida
pela Sociedade Interamericana de Imprensa e adotada em 11.03.1994 durante a
Conferéncia Hemisférica sobre Liberdade de Expressdao na cidade do México
contém dez principios fundamentais que devem nortear a liberdade de expressao e
de imprensa. No seu primeiro principio esta estabelecido que “[...] ndo ha pessoas
nem sociedades livres sem liberdade de expressao e de imprensa. O exercicio desta
ndo € uma concessao das autoridades, € um direito inalienavel do povo”.
(SOCIEDADE INTERAMERICANA DE IMPRENSA, 1994, s/p).

No plano internacional a liberdade de expressédo € amplamente protegida.
No plano nacional, este direito esteve presente em todas as Constituicbes
Brasileiras, embora a extensao da protecédo a ela tenha variado conforme o sistema
politico e o grau de democracia de cada Constitui¢ao.

Na Carta Imperial de 1824%%8, outorgada por Dom Pedro |,

A liberdade era colocada como uma das bases dos direitos civis e politicos
dos cidaddos, ao lado da seguranga individual e da propriedade.
Assegurava a liberdade de pensamento, de expressao, religiosa e de
imprensa, bem como trazia a vedagao a censura. Todavia, ndo tratava da
liberdade de expressdo como um direito absoluto, pois responsabilizava o
autor por eventuais abusos cometidos, na forma da lei. (MEYER-PLUFG,
2009, p. 57).

A primeira Constituicdo Republicana no Brasil, a de 1891, dentre o

extenso rol de direitos e garantias fundamentais, trazia a liberdade nos artigos 72%°,

liberdade de expressdo; este direito compreende a liberdade de procurar, receber e divulgar
informacdes e ideias de toda a indole sem consideracao de fronteiras, seja oralmente, por escrito,
de forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo que escolher. O exercicio do direito
previsto no paragrafo 2 deste artigo implica deveres e responsabilidades especiais. Por
conseguinte, pode estar sujeito a certas restrigbes, expressamente previstas na lei, e que sejam
necessarias para: a) Assegurar o respeito pelos direitos e a reputagao de outrem; b) A protecao da
seguranga nacional, a ordem publica ou a saude ou a moral publicas. (ONU, 1966).

8 In verbis: “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros, que
tem por base a liberdade, a segurancga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do
Imperio, pela maneira seguinte. [...] IV. Todos podem communicar os seus pensamentos, por
palavras, escriptos, e publica-los pela Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que
hajam de responder pelos abusos, que commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela
férma, que a Lei determinar. V. Ninguem pdde ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que
respeite a do Estado, e ndo offenda a Moral Publica”. (sic). (BRASIL, 1824).

29 In verbis: “Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a segurancga individual e & propriedade, nos
termos seguintes: [...] § 12. Em qualquer assumpto € livre a manifestacdo do pensamento pela
imprensa ou pela tribuna, sem dependencia de censura, respondendo cada um pelos abusos que
commetter, nos casos e pela forma que a lei determinar. Nao é permittido o anonymato. [...] § 28.
Por motivo de crenga ou de funcgao de seus direitos civis e politicos, nem eximir-se do cumprimento
de quelquer dever civico. § 29. Os que allegarem por motivo de crenga religiosa com o fim de se
isentarem de qualquer onus que as leis da Republica imponham aos cidaddos e os que acceitarem
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§§ 12, 28 e 29. Nestes artigos, a Constituicdo assegurava a liberdade de
pensamento, de imprensa, de expressado e de religido. Vedava a censura, pela
primeira vez vedava o anonimato, e previa a responsabilizacdo por eventuais abusos
cometidos. Também continha previsao para a liberdade religiosa e de consciéncia,
mas nao previa a escusa de consciéncia.

Inspirada na Constituicdo de Weimar, de 1919 e na Constituicdo

4290

Republicana da Espanha, de 1931, a Constituicdo Brasileira de 193 em seu

artigo 113, incisos 4,5e 9

Garantia a liberdade de consciéncia, de religido, de pensamento e vedava a
censura, embora ndo de forma absoluta, pois trazia como excegdo a
censura a espetaculos e diversbes publicos. Mantinha a previsdo de
responsabilizagao por eventuais abusos, bem como proibia o anonimato.
Era garantido o direito de resposta e vedada a propaganda de guerra ou
com vistas a subverter a ordem politica ou social. (MEYER-PLUFG, 2009, p.
58-59).

De carater mais centralizador e antidemocratico, a Constituicao Brasileira
de 1937, denominada também de “Constituicdo Polaca”, estabeleceu limites a de

expressdo em seus artigos 122, 4° e 15%°'. A Polaca assegurava a liberdade

condecoracdo ou titulos nobiliarchicos estrangeiros perderdo todos os direitos politicos”. (sic).
SBRASIL, 1891).

% In verbis: “Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] 4) Por motivo de convicgdes filosofica, politicas ou
religiosas, ninguém sera privado de qualquer dos seus direitos, salvo o caso do art. 111, letra b. 5) E
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e garantido o livre exercicio dos cultos religiosos,
desde que ndo contravenham a ordem publica e aos bons costume. As associacdes religiosas
adquirem personalidade juridica nos termos da lei civil. [...] 9) Em qualquer assunto é livre a
manifestacdo do pensamento, sem dependéncia de censura, salvo quanto a espetaculos e
diversdes publicas, respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma que a
lei determinar. Nao é permitido anonimato. E segurado o direito de resposta. A publicagdo de livros
e periédicos independe de licenga do Poder Publico. Nao sera, porém, tolerada propaganda, de

29g[;uerra ou de processos violentos, para subverter a ordem politica ou social”’. (BRASIL, 1934).

In verbis: “Art. 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o
direito a liberdade, a segurancga individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 4°) todos os
individuos e confissbes religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto, associando-se
para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢cdes do direito comum, as exigéncias da
ordem publica e dos bons costumes; 15) todo cidaddo tem o direito de manifestar o seu
pensamento, oralmente, ou por escrito, impresso ou por imagens, mediante as condi¢gdes e nos
limites prescritos em lei. A lei pode prescrever: a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a
seguranga publica, a censura prévia da imprensa, do teatro, do cinematdgrafo, da radiodifuséo,
facultando a autoridade competente proibir a circulagéo, a difusdo ou a representagéo; b) medidas
para impedir as manifestagbes contrarias a moralidade publica e aos bons costumes, assim como
as especialmente destinadas a protegdo da infancia e da juventude; c) providéncias destinadas a
protecdo do interesse publico, bem-estar do povo e seguranga do Estado. A imprensa reger-se-a
por lei especial, de acordo com 0s seguintes principios: a) a imprensa exerce uma fung¢ao de carater
publico; b) nenhum jornal pode recusar a insergdo de comunicados do Governo, nas dimensodes
taxadas em lei; c) é assegurado a todo cidad&o o direito de fazer inserir gratuitamente nos jornais
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religiosa, de culto e de pensamento, embora este ultimo fosse paradoxal e
expressamente limitado pela prépria constituicdo. Pela primeira vez o texto
constitucional permitiu a censura®? prévia da imprensa, do teatro, do cinema e da
radiodifusdo com a finalidade de garantir a paz. Foram assegurados o direito de
resposta e a vedacao ao anonimato.

Com caracteristicas restauradoras, a Constituicio de 1946 ficou
caracterizada por recuperar algumas linhas da Constituicdo de 1891 e algumas
disposicdes da Constituicdo de 1934. Em seus artigos 141%%, §§ 5° e 7° e 173%4,
caput, assegurava a liberdade de culto e de pensamento. Vedava a censura, exceto
quanto a espetaculos e diversdes publicas e se contradizia ao estabelecer que as
ciéncias, as letras e as artes eram livres. Garantia o direito de resposta e trazia a
responsabilizagcdo por eventuais abusos. Proibia o anonimato e as propagandas de
guerra ou que visassem subverter a ordem politica e social. (MEYER-PFLUG, 2009,
p. 62). A Constituigdo de 1946 trouxe pela primeira vez de modo expresso a
proibicdo de propagandas que promovessem preconceitos de raga ou de classe.

No ano de 1965, foi editado o Ato Institucional n° 02 (Al-2) que conferia a
possibilidade de o Presidente da Republica consolidar o regime de excecéo e, sem

limites constitucionais previstos, suspender os direitos de qualquer cidadao por 10

que o informarem ou injuriarem, resposta, defesa ou retificagdo; d) € proibido o anonimato; e) a
responsabilidade se tornara efetiva por pena de prisdo contra o diretor responsavel e pena
pecuniaria aplicada a empresa; f) as maquinas, caracteres e outros objetos tipograficos utilizados na
impressdo do jornal constituem garantia do pagamento da multa, reparagdo ou indenizacao, e das
despesas com o processo nas condenagdes pronunciadas por delito de imprensa, excluidos os
privilégios eventuais derivados do contrato de trabalho da empresa jornalistica com os seus
empregados. A garantia podera ser substituida por uma caugédo depositada no principio de cada
ano e arbitrada pela autoridade competente, de acordo com a natureza, a importancia e a circulagao
do jornal; g) ndo podem ser proprietarios de empresas jornalisticas as sociedades por agbes ao
portador e os estrangeiros, vedado tanto a estes como as pessoas juridicas participar de tais
empresas como acionistas. A dire¢do dos jornais, bem como a sua orientagao intelectual, politica e
administrativa, s6 podera ser exercida por brasileiros natos. (BRASIL, 1937).

22 Em dezembro de 1939, via decreto presidencial, “[...] foi criado o Departamento de Imprensa e
Propaganda (DIP) que era o 6rgao responsavel pela censura na imprensa e tinha por finalidade
difundir a ideologia do Estado Novo”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 61).

23 In verbis: “Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] § 5° - E livre a manifestagdo do pensamento, sem que
dependa de censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos
casos e na forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Ndo é permitido o anonimato. E
assegurado o direito de resposta. A publicagdo de livros e periddicos ndo dependera de licenga do
Poder Publico. Nao sera, porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para
subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de raga ou de classe. [...] § 7° - E inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenga e assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos, salvo o
dos que contrariem a ordem publica ou os bons costumes. As associagdes religiosas adquirirdo
personalidade juridica na forma da lei civil”. (BRASIL, 1946).

2% In verbis: “Art. 173 - As ciéncias, as letras e as artes sao livres”. (BRASIL, 1946).
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anos. A liberdade de expressdo foi restringida, pois o artigo 16, 111%%°

proibia a
atividade ou manifestagdo sobre assuntos de natureza politica.

No ano de 1967, no periodo do regime ditatorial militar, a Constituicao
Federal trouxe “[...] um fortalecimento do Poder Executivo concernente na ampliagao
de seu poder de iniciativa das leis”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 63). Ao menos do

ponto de vista formal, o art. 150%%°, §§ 5°, 6° e 8° asseguravam o direito &

[...] liberdade religiosa, de culto, de pensamento, de convicgao politica ou
filoséfica e o direito de informagéo. Proibia a censura, salvo quanto a
diversdes e espetaculos publicos e previa a responsabilizagdo por eventuais
abusos de direitos. Era, também, vedada a licenga de autoridade para a
publicagéo de livros. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 63-64).

No texto constitucional de 1967, a liberdade de crenga era assegurada
por meio da liberdade de consciéncia. Era vedada a “[...] veiculagao de propagandas
de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de religido, raga ou de classe
acrescentando, ainda, as publicacbes e exteriorizagbes contrarias a moral e aos
bons costumes”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 63-64).

Ainda na vigéncia da Constituicdo de 1967, em 13 de dezembro de 1968,
foi editado pelo Presidente da Republica o Ato Institucional n® 5 (Al-5)? que tornou
o sistema politico mais rigido, pois repetiu o teor do artigo 15 do Al-2 e acrescentou
ao § 1° do seu artigo 5° a possibilidade de suspensao dos direitos politicos, bem
como fixar restricdes ou proibi¢cdes relativas ao exercicio de quaisquer outros direitos

publicos e/ou privados. A Emenda Constitucional n°® 01 de 1969, ndo alterou os

2 In verbis: “Art. 16 - A suspensdo de direitos politicos, com base neste Ato e no art. 10 e seu
paragrafo unico do Ato Institucional, de 9 de abril de 1964, além do disposto no art. 337 do Cddigo
Eleitoral e no art. 6° da Lei Organica dos Partidos Politicos, acarreta simultaneamente: [...] lll - a
Eroibigéo de atividade ou manifestagao sobre assunto de natureza politica”. (BRASIL, 1965).

% In verbis: “Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] § 5° - E plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o
exercicio dos cultos religiosos, que n&do contrariem a ordem publica e os bons costumes. § 6° - Por
motivo de crenga religiosa, ou de convicgéao filoséfica ou politica, ninguém sera privado de qualquer
dos seus direitos, salvo se a invocar para eximir-se de obrigacdo legal imposta a todos, caso em
que a lei podera determinar a perda dos direitos incompativeis com a escusa de consciéncia. [...] §
8° - E livre a manifestacdo de pensamento, de convicgdo politica ou filoséfica e a prestacdo de
informacdo sem sujeicdo a censura, salvo quanto a espetaculos de diversdes publicas,
respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de
resposta. A publicagao de livros, jornais e periddicos independe de licenga da autoridade. Nao sera,
porém, tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de raga ou de
classe”. (BRASIL, 1967a).

27 In verbis: “Art. 5° - A suspensdo dos direitos politicos, com base neste Ato, importa,
simultaneamente, em: [...] § 1° - O ato que decretar a suspensao dos direitos politicos podera fixar
restricdes ou proibigdes relativamente ao exercicio de quaisquer outros direitos publicos ou
privados”. (BRASIL, 1968).
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dispositivos do texto constitucional de 1967 no tocante a liberdade de expresséao.
Ainda no regime de excecéo, foi editada a Lei n° 5.250 de 09 de fevereiro de 1967
que regulava a liberdade de manifestagdo do pensamento e de informacéo e
disciplinava a censura prévia dos espetaculos e diversdes publicas. (BRASIL,
1967b).

Com a volta do regime democratico, foi promulgada em 1988 a
“Constituicdo cidadad” na qual foram privilegiados “[...] os valores democraticos € um
amplo rol de direitos e garantias fundamentais, tanto de ordem individual, como
social e politico”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 65).

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou plenamente o direito a
liberdade em seus multiplos aspectos. Ela é estabelecida como direito fundamental,
clausula pétrea e, por isto mesmo, insuscetivel de modificacdo por via de emenda
constitucional ou modificacao por lei infraconstitucional.

A liberdade se constitui em nucleo do texto Constitucional Brasileiro. Ja no

298

Preambulo~™" é feita referéncia a necessidade de o Estado Democratico assegurar o

exercicio da liberdade. O artigo 3°, inciso 1%*°

estabelece como um dos objetivos
fundamentais da Republica construir uma sociedade livre, justa e solidaria. No Titulo
destinado as garantias e direitos fundamentais o artigo 5°, caput’®, estabelece a
isonomia de todos e inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade. Ainda no artigo 5° em seus incisos>®' ficam asseguradas

28 In verbis: “PREAMBULO. Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”. (BRASIL, 1988).

% In verbis: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria”. (BRASIL, 1988).

%0 1n verbis: “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes”. (BRASIL, 1988).

7 In verbis: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] IV - é livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; [...] VI - & inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias; [...] IX - é livre a expressédo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou
licenca; [...] Xlll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as
qualificagbes profissionais que a lei estabelecer; XIV - é assegurado a todos o acesso a informagao
e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional; XV - é livre a
locomogéao no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei,
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as varias formas de liberdade: a de pensamento (IV), a de consciéncia e de crenga
(VI), a de expressao (IX), a de profissdo (Xlll), a de informacédo (XIV), a de
locomocgéao (XV), a de reunido (XVI) e a liberdade de associagao (XVII).

No campo dos direitos sociais, a Constituicdo Federal de 1988 no artigo
8°, caput302, protege a liberdade de associacao profissional ou sindical. No artigo
17°%, se tem a liberdade de criagdo, fusdo, incorporagdo ou extingdo de partidos
politicos. Ja no artigo 170, caput, inciso 1V, § tnico®®, o que se protege é a liberdade
de iniciativa e a livre concorréncia, ou seja, a liberdade econémica.

Na Constituicdo Brasileira a liberdade recebe ainda a protecdo no Titulo
VIIl que dispde sobre a ordem social no artigo 208, inciso 11*%, sob a liberdade de
aprender, de ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber. Ja no
artigo 220, a liberdade garantida € a de comunicagdo, com a vedacado a toda e
qualquer forma de censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

E possivel identificar uma imprecisdo no termo “liberdade de expressdo”
porque o artigo 5° expressa que € “livre a manifestacdo do pensamento (V)" mas
também assegura “a livre expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao (IX)” (MEYER-PFLUG, 2009, p. 35), dando a entender que se tratam
de direitos diversos, o que nao é. A liberdade de expressdao na Constituicao
Brasileira de 1988 é utilizada como género que engloba a liberdade de pensamento
enquanto consciéncia e enquanto manifestagdo do pensamento (expressao) nas
suas mais variadas formas de exteriorizacdo, quais seja, a atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagao.

A extensdao da protecao constitucional a liberdade de expressao é

identificada pela protegdao outorgada a liberdade em suas mais variadas formas, a

nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens; XVI - todos podem reunir-se pacificamente,
sem armas, em locais abertos ao publico, independentemente de autorizagdo, desde que nao

frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio

aviso a autoridade competente; XVII - é plena a liberdade de associagao para fins licitos, vedada a
de caréater paramilitar”. (BRASIL, 1988).

%2 In verbis: “Art. 8° E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte”. (BRASIL,
1988).

%3 In verbis: “Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporagdo e extingdo de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos
fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos”. (BRASIL, 1988).

%% In verbis: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: [...] IV - livre concorréncia”. (BRASIL, 1988).

%95 1n verbis: “Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: [...] Il - liberdade
de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber”. (BRASIL, 1988).

3
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saber, a liberdade de consciéncia e de crenga®®, a liberdade de culto, de
informacéo, de reunido, de ensino, de comunicagao e de imprensa, que serao
tratadas a seguir. O artigo 5°, inciso VI da Constituicdo Federal de 1988 protege a

liberdade de consciéncia e de crenga, religiosa e de cultos.

4.4 Discurso do 6dio no Brasil: andlise do caso Siegfried Ellwanger — HC N°
82.424/RS

4.4 .1 Breve relato do caso

O Ministério Publico do Rio Grande do Sul aceitou denuncia contra
Siegfried Ellwanger®® em novembro de 1991, acusando-o de cometer o crime de
“incitar e induzir a discriminagdo racial’, tipificacdo prevista no art. 20°%, caput, da
Lei n° 7.716/89, com a redagao da Lei n. 8.081/90, que estabelece pena de reclusao
de um a trés anos para quem “[...] praticar, induzir ou incitar a discriminagao ou
preconceito de raga, cor, etnia, religidao ou procedéncia nacional”. (BRASIL, 1989).
Segundo a denuncia do Ministério Publico, assim resumida pelo Promotor de

Justica:

Segundo o incluso inquérito policial, o denunciado Siegfried, na qualidade
de escritor e sécio dirigente da Revisdo Editora Ltda., situada na Rua
Voltaire Pires, n° 300, conj. 02/11, nesta cidade, de forma reiterada e
sistematica, edita e distribui, vendendo-as ao publico, obras de autores
brasileiros e estrangeiros, que abordam e sustentam mensagens
antissemitas, racistas e discriminatérias e com isso procura incitar e induzir
a discriminagéo racial, semeando em seus leitores sentimentos de &dio,
desprezo e preconceito contra o povo de origem judaica. (BRASIL, 2004b,
p. 781-853).

%% A liberdade de crenga envolve acreditar ou n&o acreditar em algo ou nada, isto &, de ter uma
religido e também de nZo ter religido nenhuma. E uma das facetas da liberdade de pensamento com
matizes religiosas. Associada a liberdade de opinido e ligada a ideia de tolerancia, implica a
necessidade de respeito a existéncia de diversas religides, bem como a auséncia impositiva de
religido oficial por parte do Estado.

07 A partir do resumo elaborado pelo Ministro Carlos Ayres Brito em seu voto dissidente. (BRASIL,
2004b, p. 781-851).

%98 1n verbis, “Art. 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicagao social ou por publicagao
de qualquer natureza, a discriminagao ou preconceito de raga, por religido, etnia ou procedéncia
nacional. (Artigo incluido pela Lei n° 8.081, de 21.9.1990) Pena: reclusdo de dois a cinco anos”.
Atualmente o texto do artigo é o seguinte: “Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. (Redagéo dada pela Lei n°® 9.459,
de 15/05/97) Pena: reclusdo de um a trés anos e multa. (Redagdo dada pela Lei n® 9.459, de
15/05/97)". (BRASIL, 1989).
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Em junho de 1995, a sentenga absolutdria do primeiro grau foi proferida
pela juiza substituta Bernadete Coutinho Friedrich sob o fundamento de que as
obras eram de teor histérico e, deste modo, protegidas pelo direito constitucional de
liberdade de expressao. (PINHEIRO, 2013, p. 275).

Inconformados, os assistentes®® da acusac&o recorreram da sentenga ao
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul - TJRS. Em outubro de 1996, a
sentenca de primeiro grau foi reformada pela 32 Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, para de modo unanime, condenar Ellwanger por crime
de racismo a dois anos de reclusdo com suspensio condicional da pena por quatro
anos. (PINHEIRO, 2013, p. 275).

Em novembro de 2011, os advogados de Siegfried Ellwanger, Werner
Cantalicio Jodo Becker e Rodrigo Frantz Becker impetraram habeas corpus em seu
favor no Superior Tribunal de Justiga - STJ (HC n° 15.155/RS) com relatoria do
ministro Gilson Dipp. O julgamento aconteceu em dezembro de 2001 e, a Quinta
Turma do STJ manteve o acérddo do TJRS e foi denegada a ordem por maioria,
sendo voto vencido o ministro Edson Vidigal. (PINHEIRO, 2013, p. 275).

Com a publicagdo do acordao denegatério da medida protetiva, os
advogados Werner Cantalicio Jodo Becker e Rejana Maria Davi Becker impetram
habeas corpus em favor do paciente Siegfried Ellwanger no Supremo Tribunal
Federal — HC n° 82.424/RS. Enquanto a acao criminal, o TJRS e o STJ utilizavam
como fulcro o art. 20, caput, da Lei n° 7.716/89 com redacado dada pela Lei n°
8.081/90, a fundamentacao utilizada pelo paciente, baseou-se na afirmacgado de que

os judeus ndo configurariam uma raca®"

e, sendo assim, o paciente nao teria
cometido crime de racismo, alegando em sua defesa a tese de impossibilidade de

aplicagdo da imprescritibilidade prevista no artigo 5°*'", inciso XLIl da Constituicéo

309 Segundo Ommati (2016, p. 38), “[...] o caso ja suscitava polémica, pois o Ministério Publico da
primeira instancia terminou por requerer a absolvigdo do réu (e nem recorreu da sentenca
absolutéria), enquanto os outros 6rgdos do Ministério Publico que atuaram nas outras instancias
insistiam na tipicidade penal da conduta de Siegfried Ellwanger”.

¥% Na opinido de Ramalho (2016, p. 135), esta fundamentacao foi errbnea, , pois a restricdo ao
conceito de raga que o paciente propds, de fato ndo se sustenta nem do ponto de vista juridico e
nem socioldgico e histérico.

¥ In verbis, “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLIl - a pratica do
racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusédo, nos termos da lei”.
(BRASIL, 1988).
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Federal de 1988°'%.

O julgamento teve inicio em dezembro de 2002, vindo a terminar em
setembro de 2003. O processo ficou sob a relatoria do entdo Ministro Moreira Alves
e, por maioria dos votos, oito a trés, o Plenario negou o recurso. Foram vencidos em
seus votos os Ministros Moreira Alves, Marco Aurélio e Carlos Ayres Brito. Sairam
vencedores a ministra Ellen Gracie e os Ministros Mauricio Corréa, Celso de Mello,
Gilmar Mendes, Carlos Velloso, Nelson Jobim, Cezar Peluso e Sepulveda Pertence.
Foram usadas diferentes fundamentagdes pelos Ministros em seus individualizados,
demonstrando que n&o existe uma posigdo homogénea ou monolitica da Corte
Brasileira, mas algo mais préoximo de um amalgama de ‘vontades individuais’.
(CHAVES; ANDRADE; BELLO FILHO, 2015, p. 4).

4.4.2 Os argumentos nos votos dos Ministros

A tese defendida pelo advogado do paciente, era a de que a Constituigao
havia restringido em seu art. 5°, inciso XLII, a imprescritibilidade apenas para o crime
de racismo e ndo aos decorrentes de outras praticas discriminatérias tipificadas no
artigo 20, caput, da Lei n° 7.716/89, com redacgao dada pela lei n® 8.081/90.

O relator do processo, Ministro Moreira Alves (BRASIL, 2004b, p. 532-
545), ressaltou que o objeto do processo ndo era o mérito da condenagdo®’. Neste
sentido, a questado levantada é a de “[...] se determinar o sentido e o alcance da
expressao ‘racismo’, cuja pratica constitui crime imprescritivel, por forca do art. 5°,
XLIl, da Carta Magna”. (BRASIL, 2004b, p. 534). Em seu voto, o Ministro, valendo-se
da interpretacao historica da Constituicdo, interpreta que nao houve crime de
racismo porque os judeus nao constituem uma ragca e que o sentido historico da
Constituicdo dado pelo constituinte originario, era o de considerar crime de racismo
apenas o preconceito praticado contra a raga negra. Assim, argumenta no sentido de
deferimento do pedido com a aplicagdo da extincdo de punibilidade em vista da
prescri¢cao punitiva. (CHAVES; ANDRADE; BELLO FILHO, 2015, p. 10).

¥12 Ommati (2016, p. 38) ressalta que a fundamentagao do crime pelo paciente baseou-se no fato de

que os judeus ndo seriam uma raga e, sendo assim, o crime que teria sido cometido ndo seria o
crime de racismo, mas o de “simples discriminagdo”, o que levaria a prescricdo do mesmo pelo
decurso do tempo.

B3 Em segunda instancia o paciente foi condenado a dois anos de reclusdo, com ‘sursis’ pelo prazo
de quatro anos, como incurso no caput do art. 20 da Lei n® 7.716/89, na redacédo dada pela Lei n°
8.081/1990. (BRASIL, 2004b, p. 532).
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O voto do Ministro Mauricio Corréa (BRASIL, 2004b, p. 546-553) foi o
primeiro voto divergente, denegando o habeas corpus. Também examinou a
intencéo e os limites que o constituinte atribuiu ao termo racismo aplicado apenas a
raca negra, derivado da preocupacdao do deputado constituinte Carlos Alberto
Oliveira (Cad), ou a raca em sentido geral. Afirma que ndo é possivel aplicar o termo
raca em seu significado usual como expressdo “simplesmente bioldgica” e,
amparado em resultados cientificos, conclui que a “[...] genética baniu de vez o
conceito tradicional de raga, [sendo, a partir de entdo, ndo mais] um conceito
bioldgico, mas social”. (OMMATI, 2016, p. 46; BRASIL, 2004b, p. 558). Segundo o
Ministro, “[...] a divisdo dos seres humanos em ragas decorre de um processo
politico-social originado da intolerancia dos homens®'*. Disso resultou o preconceito
social”'®. (BRASIL, 2004b, p. 560). Para o Ministro, “[...] as condutas imputadas ao
paciente caracterizam pratica de racismo” (BRASIL, 2004b, p. 560), ratificadas em
diversos tratados internacionais de direito.

O Ministro fundamentara o seu voto a partir do Direito Internacional
Comparado procurando assegurar “[...] o efetivo respeito aos postulados universais
da igualdade e dignidade da pessoa humana”. (BRASIL, 2004b, p. 580). Foi o
primeiro voto a analisar a possibilidade de colisdo entre liberdade de expressao e
dignidade da pessoa humana, o Ministro destaca que os “[...] atos discriminatérios
de qualquer natureza ficaram expressamente vedados, com atentado relevo para a
questao racial” (BRASIL, 2004b, p. 584), por isso ele considera que nao ocorreu na
hipétese da condenagao qualquer violagado ao principio constitucional que assegura
a liberdade de expressao e pensamento, pois ndo sao garantias constitucionais que
devem ser exercidas harmoniosamente, observados os limites tragados pela propria
Constituicdo. A colisdo, portanto, € apenas aparente porque “[...] a previsao da
liberdade de expressdo nado assegura o ‘direito a incitacdo ao racismo’, até porque

um direito individual ndo pode servir de salvaguarda de praticas ilicitas., tal como

1% Ministro Mauricio Corréa: “O racismo traduz valoragdo negativa de certo agrupamento humano,

tendo como substrato caracteristicas socialmente semelhantes, de modo a configurar uma raga, a
qual se deve dispensar tratamento desigual da dominante. Materializa-se a medida que as
qualidades humanas sédo determinadas pela raga ou grupo étnico a que pertencem, a justificar a
supremacia de uns sobre os outros”. (BRASIL, 2004b, p. 567).

%% Para o Ministro Mauricio Corréa, “o racismo persiste enquanto fendbmeno social, 0 que quer dizer
que a existéncia das diversas ragas decorre de mera concepgéao historica, politica e social, e é ela
que deve ser considerada na aplicagdo do direito. E essa circunstancia de natureza estrita e
eminentemente social e ndo bioldgica que inspira a imprescritibilidade do delito previsto no inciso
XLII do artigo 5° da Carta Politica”. (BRASIL, 2004b, p. 568).
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ocorre, por exemplo, com o direito contra a honra”. (BRASIL, 2004b, p. 584).

O voto Ministro Celso de Mello ressalta a gravidade do tema destacando
como preliminares de fundamentagdo para o seu voto a definicdo do principio da
dignidade humana. Contextualiza o problema dentro de marcos histéricos para os
judeus e reforga a importancia da promulgagao da Declaragéo Universal dos Direitos
da Pessoa Humana (1948). Amparado em tratados de direito internacional concluiu
que o racismo é uma forma de discriminagao odiosa, pois contraria a igualdade de
todos os seres humanos. O racismo sera considerado em uma perspectiva mais
abertamente cultural e socioldégica, além de se caracterizar como instrumento de
controle ideolégico, de dominagao politica e de subjugacgéo social. Considera “que a
incitagdo ao 6dio publico contra o povo judeu” (BRASIL, 2004b, p. 624-625) nao se
encontra protegida pelo direito a liberdade de expressao. Para ele, a liberdade de
expressao protege as publicagdes de carater cientifico e de pesquisa historica, ndo
aquelas revestidas de ilicitudes, especialmente as que veiculam odio racial.
(BRASIL, 2004b, p. 629). Entao, decide pelo indeferimento ao pedido do paciente.
Em seu voto aditado, sugere o método da ponderagcao para o enfrentamento da
resolucdo de conflito entre principios colocando em situacido de preferéncia o direito
a dignidade e igualdade da pessoa humana. (BRASIL, 2004b, p. 944).

O Ministro Gilmar Mendes também negou a ordem de Habeas Corpus,
por entender que “[...] o racismo, enquanto fendmeno social e histérico complexo,
nao pode ter o seu conceito juridico delineado a partir do referencial ‘raca™.
(BRASIL, 2004b, p. 648). Em seguida, o Ministro passou a fazer consideracdes
sobre a relacéo entre racismo e a liberdade de expressao e de opinido. Afirmou que
“[...] a liberdade de expressao, em todas as suas formas, € pedra angular do préprio
sistema democratico [e que se] constitui, igualmente, em elemento essencial da
prépria formacdo da consciéncia e da vontade popular”. (BRASIL, 2004b, p. 637-
671). Por isto mesmo, segundo seus termos, “[...] nas sociedades democraticas, ha
uma intensa preocupagao com o exercicio de liberdade de expressao consistente na
incitagdo a discriminagdo racial, o que levou ao desenvolvimento da doutrina do
‘hate speech’”. (BRASIL, 2004b, p. 651). Chegou a conclusdo de que “a
discriminagao racial levada a efeito pelo exercicio da liberdade de expressao
compromete um dos pilares do sistema democratico, a propria ideia de igualdade”.
(BRASIL, 2004b, p. 651).
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Em seguida teceu consideragdes a normatizagao do discurso do 6dio em
paises europeus e pelo direito internacional destacando que “[...] a tipificagcdo de
manifestacdes discriminatdrias, como o racismo, ha de se fazer com base em um
juizo de proporcionalidade”. (BRASIL, 2004b, p. 655). Demonstrou que “o principio
da proporcionalidade alcanca as denominadas colisbes de bens, valores ou
principios constitucionais” (BRASIL, 2004b, p. 655), representando um método geral
para as solugdes de conflitos entre principios. Em seguida examinou se a decisao
condenatdria do paciente na pratica de racismo atendeu as demandas do principio
da proporcionalidade, ao que concluiu que a decisdo foi adequada e necessaria,
pois atendeu ao requisito da proporcionalidade em sentido estrito. De acordo com o
Ministro, é inegavel “[...] a protecdo conferida pelo constituinte a liberdade de
expressao, [entretanto, também €] inegavel que essa liberdade nao alcanga a
intolerancia racial e o estimulo a violéncia”. (BRASIL, 2004b, p. 670). Assim,
indeferiu o pedido de habeas corpus por considerar que na “...] decisado
condenatdria nao restou violada a proporcionalidade”. (BRASIL, 2004b, p. 671).

Em seu pedido de vista do processo, o Ministro Carlos Ayres Britto
(BRASIL, 2004b, p. 781-851) analisa que a Constituicdo Federal em seu art. 5°,
inciso XLII ao referir-se a pratica do racismo distingue entre teoria e pratica e que o
nucleo do artigo da lei penal refere-se a trés nucleos dednticos: da pratica, da
incitacdo e do induzimento, no que ele considera que a lei cometeu um equivoco,
pois, induzimento e incitacdo nao passam de formas de pratica, assim, antecipa
posicdo por uma interpretagdo mais generosa do principio da liberdade de
pensamento. (BRASIL, 2004b, p. 674).

O Ministro considera que o termo pratica utilizado para descrever a
conduta de racismo é admitido em sua significagdo mais aberta como sendo tudo
aquilo que exterioriza 0 modo de ser do homem: o fazer, o falar, o agir, o dizer e o
produzir. Deste modo, a tipificacdo da conduta do racismo pode ocorrer pela palavra
e/ou pela agdo. O Ministro considera que a lei garante aprioristicamente o espacgo da
liberdade de expressao, mas cobra o abuso e o agravo de modo a posteriori, trata-se
do direito de resposta e da possibilidade de responsabilidade por dano e a
inviolabilidade da vida privada, da vida privada, a honra e a imagem das pessoas.

Na interpretacdo do Ministro Carlos Ayres, o termo racismo foi usado em
sentido coloquial, pois os homens formam uma Unica raga humana, mas o racismo é

visto como discriminagdo ou preconceito que abarca na esfera de sua incidéncia
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duas distintas realidades: a realidade dos negros e a realidade daqueles povos que
mais se distinguem dos outros por um pronunciado perfil historico-cultural. O termo
racismo € ambivalente, mas o sentido atribuido a ele na constituicdo, néo o restringe
ao preconceito de cor, mas de “[...] raca no sentido de grupo ou segmento humano
de caracteristicas historico-culturais préprias”. (BRASIL, 2004b, p. 822). A
Constituicdo de 1988 unificou as modalidades de preconceito de raca e de cor no
termo racismo.

Por fim, na andlise da conduta do paciente a interpretacdo do Ministro
sera no sentido de responder a indagagédo se o paciente cometeu ou n&o a pratica
de racismo, se ele abusou ou ndo de sua liberdade de expressdo. O Ministro
considera que o livro publicado esta nos dominios da liberdade de manifestagao do
pensamento e da producgao intelectual, cientifica e de comunicagao, afunilando para
0 campo da convicgao politica. Assim, o Ministro Carlos Ayres (BRASIL, 2004b, p.
839) conclui o seu voto, reconhecendo que “[...] o presente caso € de uso da
liberdade de expressao para cimentar uma convicgao politica. Ou uma convicgao
politico-ideoldgica, de especial protegao constitucional (nos termos do inciso VIl do
art. 5° antecedentemente transcrito)” e defere o habeas corpus de oficio por
entender que o paciente ndo incorreu em conduta penalmente tipica.

Apos fazer um breve relatério dos fatos e um breve histérico do processo,
reproduzindo boa parte do voto do Ministro Carlos Ayres Britto, o Ministro Marco
Aurélio (BRASIL, 2004b, p. 857-924) considerou a questao como “[...] uma das mais
importantes — se ndo a mais importante” do STF nos tempos de seu exercicio como
Ministro. Analisou a preocupacgao e o repudio dos diversos povos com a censura
apontando as principais normas matrizes internacionais do direito fundamental em
questao e destacou episodios da histdria nacional e mundial que contribuiram para a
ignorancia e a intolerancia em torno do racismo e da intoleréancia.

Considerando que o problema é de colisdo de direitos entre os principios
da liberdade de expressao e da protegédo a dignidade do povo judeu. (BRASIL,
2004b, p. 870). Para o Ministro, a liberdade de expresséo se destaca por suas
dimensodes e finalidades que a caracterizam, tendo como a principal delas o valor
instrumental, “[...] j@ que funciona como uma prote¢do da autodeterminagao
democratica da comunidade politica e da preservacdo da soberania popular”.
(BRASIL, 2004b, p. 873). Também destaca que a tolerdncia é uma virtude

indiscutivel da democracia e que a democracia seria um engano sem liberdade e
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tolerancia.

O Ministro caracteriza a liberdade de expressdo em suas dimensdes
social e individual, destacando a interdependéncia entre elas e como precisa ser
considerada na analise do caso em questdo. Em seguida, o Ministro caracteriza o
Estado como democratico na medida em que aceita e tolera em seu territorio as
mais diferentes expressées do pensamento, defende “[..] a autonomia do
pensamento individual como uma forma de protecdo a tirania imposta pela
necessidade de adotar-se sempre o pensamento politicamente correto”. (BRASIL,
2004b, p. 879). Recorre ao pensamento filoséfico de John Stuart Mill para reforgar a
ideia de “[...] que ndo existe uma verdade absoluta que justifique as limitacbes a
liberdade de expressao individual”. (BRASIL, 2004b, p. 879).

Na dimensao social da liberdade de expressao, o Ministro caracteriza-a
como um direito ndo absoluto, portanto, passivel de limitacbes nos demais direitos
fundamentais, capaz de ensejar uma colisdo de principios, que deve ser analisada
no caso concreto segundo as orientagdes da teoria da ponderagcdo de Robert Alexy
por meio do método da proporcionalidade.

Na analise do teor dos livros publicados, o Ministro considerou que as
publicagdes, embora de cunho ideolégico e deturpadas em seu teor histérico, nao
consistiram em perigo iminente de exterminio do povo judeu. O ministro considerou
a possibilidade de, mediante um livro, “incitar, induzir ou praticar racismo ou
discriminagao”, mas considera que € necessario que haja uma minima tendéncia da
comunidade politica para a aceitagao das ideias presentes no livro, isto €, depende
de um “ambiente propicio a proliferagdo do que nele esta registrado” (BRASIL,
2004b, p. 890), o que nao se da com um livro sobre os judeus escrito no Brasil.
Diferente seria o caso se a questao do habeas corpus resvalasse para problemas
como a “integracéo do negro, do indio ou nordestino na sociedade”, pois, “um livro
preconceituoso contra os negros teria muito mais chance de representar uma
ameaca real a dignidade daquele povo, porque no Brasil ndo seria dificil encontrar
adeptos de tais pensamentos”. (BRASIL, 2004b, p. 892).

A partir dessas reflexdes o Ministro analisou a colisdo entre os direitos
fundamentais, com o uso da proporcionalidade e considerou que ao se utilizar o
principio da proporcionalidade, chegar-se-ia a conclusdo de que a condenagdo do
paciente fora excessiva, desproporcional. Entendeu que a Constituicido de 1988

inovou com o tema da imprescritibilidade ao crime de racismo e que, por isto
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mesmo, tal clausula deveria ser interpretada restritivamente, somente podendo
incidir em caso de racismo contra 0 negro, pois na interpretacdo deve-se levar em
conta a realidade social, que no caso do Brasil, ndo demonstra haver intolerancia
com relagdo aos judeus, mas sim aos negros, indios e nordestinos. (BRASIL,
2004b). Conclui o Ministro Marco Aurélio pela inexisténcia da pratica de racismo e
pela incidéncia da prescricdo da pretensdo punitiva concedendo o remédio ao

paciente.

4.4.3 Consideragdes sobre o caso Ellwanger na perspectiva da teoria da justica de

John Rawls

A discussao da livre expressao elaborada por John Rawls (2011, p. 436),
especialmente na Conferéncia VIII de sua obra Liberalismo Politico, tem como
principal objetivo “[...] mostrar como se especificam as liberdades fundamentais e
como se ajustam umas as outras na aplicagao dos dois principios de justica”. Neste
sentido, € importante destacar a adverténcia que faz o préprio Rawls (2011, p. 436)

quanto ao papel da justica como equidade que,

Nao deve ser considerada um método para responder as questdes dos
juristas, mas sim um quadro de referéncia que, caso eles o considerem
convincente, podera servir de guia a suas reflexdes, complementar seus
conhecimentos e dar apoio aos seus juizos.

Ainda segundo Rawls (2011, p. 436), “[...] a justica como equidade dirige-
se nao tanto aos constitucionalistas, mas aos cidadaos de um regime constitucional”.
E é justamente neste quadro de referéncia dirigida ao cidaddo comum que se
pretende comentar a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal no caso do
habeas corpus requerido pelo paciente Siegfried Ellwanger no processo HC n°
82.424/RS.

O processo que resultou no HC n° 82.424/RS, embora tenha apresentado,
inicial e aparentemente, como quesito central a pratica do racismo, efetivamente o
que colocou em jogo foi a configuracao do direito de liberdade de expressao no texto
da Constituicdo de 1988, de fato, o que foi objeto de analise realizada pelos
Ministros foi a localizagdo da liberdade de expresséo, sua abrangéncia, seus limites

e o seu significado no cenario juridico brasileiro.
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Com a decisdo do STF no HC n° 82424/RS e apds as descobertas
relativas ao genoma humano, no sistema juridico brasileiro o termo racismo envolve
a perseguigao a quaisquer grupos étnico, religioso, cultural, social ou de género.

Deste modo, o entendimento do Tribunal foi no sentido de considerar

3. Raga Humana. Subdivisdo. Inexisténcia com a definicdo e o mapeamento
do genoma humano, cientificamente ndo existem distingbes entre os
homens, seja pela segmentagéo da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou
por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam
como espécie humana. Ndo ha diferencas bioldgicas entre os seres
humanos. Na esséncia sao todos iguais.

4. raca e Racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um
processo de conteudo meramente politico-social. Desse pressuposto
origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminagéo e o preconceito
segregacionista. (BRASIL, 2004b, p. 524).

Outro problema enfrentado pelo STF nesse julgamento foi o conflito entre
direitos fundamentais, entre liberdade de expresséao e dignidade do povo judeu, bem
como a proibigdo da pratica do racismo. Assim, o Tribunal entendeu que a liberdade

de expressao nao é um direito absoluto, in verbis,

13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de conteudo imoral, que
implicam ilicitude penal. (BRASIL, 2004b, p. 525).

Os limites a liberdade de expressao podem advir da moral e das normas
juridicas. Neste sentido impede investigar o potencial ofensivo e discriminatério das
ideias ofensivas quando publicadas em um livro. O critério comum mais adotado € o
que se encontra na jurisprudéncia Norte-americana da teoria do “perigo claro e
iminente” para o qual os livros ndo seriam passiveis de gerar agdes concretas de
discriminagdo ou racismo. Entretanto, nas cortes Constitucionais Europeias e no
Tribunal Europeu. O entendimento é o contrario: o discurso do &dio pode se
manifestar de diversas formas, entre elas, a imprensa, o livro. Assim, o entendimento
dominante no STF é o de que a ofensividade esta na divulgacao das ideias e ndo na
edicao do livro por si s, pois atinge (ou visa atingir) um numero consideravel de
pessoas.

Tanto o Ministro Marco Aurélio, quando o Ministro Carlos Ayres Britto,
defendem que a publicagdo de livros com conteudos ideoldgicos encontra-se no

ambito da protegdo da liberdade de expressao, ndo estaria no plano da conduta,
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mas do pensar. Nao foram acompanhados pelos demais que consideraram a
publicacio de livros como um meio para a pratica do racismo.

Restou a tentativa de distinguir entre a expressao de ideias por livro ou
por panfleto. Pela teoria do perigo “claro e iminente”, considerou-se o panfleto mais
suscetivel de servir de meio adequado a veiculacdo de ideias odiosas do que o livro,
além do que, depende também do contexto social da publicacdo. Por exemplo, no
Brasil um livro de carater antissemita n&o teria o cond&o de incentivar o preconceito
em funcéo da histéria do pais. Entretanto, se se tratar de publicagdo sobre negro ou
nordestino, o entendimento poderia certamente ser outro.

Da doutrina do perigo “claro e iminente”, restou que a restricdo a liberdade
de expressdo sO seria permitida se a expressao fosse acompanhada de meios
violentos e arbitrarios para a sua divulgacédo. O conteudo discriminatério por si s,
nao traz riscos porque pode nao receber adesao.

Com relagdo aos limites a liberdade de expressdo, no julgado restou

vencida a posig¢ao dos Ministros Marco Aurélio e Carlos Ayres que consideram que

A liberdade de expresséao representa um dos pilares do Estado Democratico
de Direito, exercendo um papel de extrema relevancia, consistindo,
portanto, no direito de discurso, de opinido, direito de imprensa, direito a
informacao e a proibicdo de censura. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 209).

Para o Ministro Marco Aurélio, a liberdade tem um valor instrumental de
“[...] protecdo da autodeterminagcdo democratica da comunidade politica e da
preservagdo da soberania popular’. (BRASIL, 2004b, p. 873). A liberdade de
expressado “E um direito individual que cada cidad&o possui de expressar suas ideias
sejam elas quais forem, sem sofre qualquer restricido ou ameaca por parte do Estado
ou da sociedade”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 209).

As limitacbes a liberdade de expressdao devem ocorrer nos casos
concretos em que reste comprovado que a opinido exarada seja exageradamente
discriminatéria, fisicamente contundente e que seja capaz de expor pessoas a
situagdes de risco.

Rawls (2011, p. 346) estabelece em seu primeiro principio de justica quais

sdo as liberdades®'® iguais, a saber,

316 A compreensao de liberdade elaborada por John Rawls segue a tradicdo estabelecida nas
diversas cartas e declaragdes dos direitos dos homens. Para Rawls (2011), os principios da justica
como equidade propiciam a melhor interpretacdo das exigéncias da liberdade e da igualdade.
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[...] a liberdade de pensamento e a liberdade de consciéncia, as liberdades
politicas e a liberdade de associacdo, assim como as liberdades
especificadas pela liberdade e integridade da pessoa; e, por fim, os direitos
e as liberdades abarcados pela nogao de Estado de Direito.

Nenhuma prioridade €& atribuida a liberdade, mas ha uma [...]
pressuposi¢cao geral contra a imposicdo de restricdes legais e de outra indole a
conduta sem que haja razdes suficientes para isso”. (RAWLS, 2011, p. 346).

A primeira caracteristica da liberdade diz respeito a sua prioridade
especificada pelo primeiro principio de justica e seu peso em relagdo a
consideragdes de bem publico e valores perfeccionistas. Os eventuais conflitos entre
as liberdades iguais fundamentais devem ser resolvidos de modo a encaixa-las em
um sistema coerente, assim, “[...] uma liberdade s6 podera ser limitada ou negada se
isto for feito em beneficio de uma ou mais de outras liberdades, € nunca, como ja
sustentei, por consideragbes de bem publico ou de valores perfeccionistas”.
(RAWLS, 2011, p. 350). As liberdades podem ser limitadas quando conflitam entre
si, pois ndo ha liberdade absoluta®'’. Entretanto, as limitagdes as liberdades sdo
legitimas desde que todas elas possam ser garantidas igualmente a todos os
cidaddos.

Rawls (2011, p. 351) distingue entre regulacéo e restricdo a liberdade>®.
A regulacao nao afeta a prioridade da liberdade, pois diz respeito ao seu aspecto
formal e funcional, ao modo como devem ser exercidas, como por exemplo, ndo &
possivel o didlogo livre quando todos falam ao mesmo tempo. As restrigdes, de
modo geral, referem-se ao conteudo das liberdades, como por exemplo, a proibigao
do proselitismo em favor de questdes gerais e particulares relevantes a justica

social. Rawls (2011, p. 351) considera sensato limitar as liberdades fundamentais

31" Entender a liberdade como um valor, é reconhecer que ela ndo pode ser tratada como absoluta,

pois ndo ha valores absolutos e muito menos direitos absolutos. Valores e direitos se constituem na
ponderagao de outros valores submetidos ao crivo da racionalidade e da praxis cultural e politica.
Um direito considerado absoluto, como por exemplo a liberdade, seria condigdo de anulagédo de
outros direitos tdo importantes para a compreensdo da modernidade, como por exemplo a
igualdade, ou a dignidade da pessoa humana. Por exemplo, permitir um exercicio da liberdade de
modo absoluto, seria aviltar o direito a igualdade, do mesmo modo, a igualdade considerada sob a
perspectiva de direito absoluto, solaparia a prépria liberdade. Assim, cada suposto direito se
submete a outros direitos constitutivos da propria modernidade. Quando se da o conflito entre
valores e direitos constitutivos do ser moderno, este embate deve ser resolvido pela ponderagéo
racional. Nao havendo valores ou direitos absolutos, é inadmissivel se permitir que por meio da
liberdade de expressao, exercida pela liberdade de imprensa, se veiculem expressdes que tenham
por objetivo a mitigagdo ou anulagdo de outros direitos, como por exemplo a privacidade. (BELLO
FILHO, 2012).

318 A distingado entre regulagéo e restrigdo proposta por Rawls (2011, p. 351) tem por base a distingéo
kantiana entre uso privado e uso publico da razao.
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aquelas que sdo verdadeiramente essenciais, pois as demais liberdades serao
asseguradas pelos principios da justiga. Além do mais, as liberdades fundamentais
recebem um status especial que tornar-se-ia comprometido com a expansao das
liberdades fundamentais.

Outra caracteristica sobre a prioridade da liberdade € que ela ndo é
exigida em todas as circunstancias, mas tdo somente nas condigdes razoavelmente
favoraveis. (RAWLS, 2011, p. 352). Em sintese sobre as diversas caracteristicas do
sistema de liberdades fundamentais: ha um “ambito central de aplicacdo” de cada
uma das liberdades e proteger este ambito é condicdo essencial para o
desenvolvimento e pleno exercicio das habilidades dos cidaddos, como pessoas
livres e iguais. As liberdades fundamentais sdo compativeis umas com as outras, ao
menos em seu ambito central de aplicagao e, as liberdades fundamentais ndo sao
consideradas igualmente importantes pelas mesmas razées. (RAWLS, 2011, p. 353-
354).

As razbes pelas quais as partes aceitam e concordam com a prioridade
das liberdades fundamentais instituidas pelo primeiro principio esta na compreensao
da concepcdo de pessoa como parte de uma concepgado de justiga social e a
consideragao de que a “[...] cooperacdo social tem por fundamento as pessoas
estarem de acordo com sua nog¢do de termos equitativos”. (RAWLS, 2011, p. 356).
Deste modo, Rawls (2011) considera que a especificacdo e justificacdo das
liberdades fundamentais, € o problema de determinar termos equitativos apropriados
de cooperacado com base no respeito mutuo.

A concepc¢ao de cooperacao social com base no respeito mutuo se antes
era considerada impossivel, com o desenvolvimento da sociedade liberal moderna,

tornou-se nao apenas possivel, como desejavel e isto porque

Uma suposigao crucial do liberalismo é que cidadaos iguais tém concepgdes
do bem diferentes e até mesmo irreconciliaveis. Em uma sociedade
democratica moderna, a existéncia de modos tao diversos de vida é vista
como uma condi¢cdo normal que s6 poderia ser abolida pelo uso autocratico
do poder estatal. (RAWLS, 2011, p. 360).

A existéncia de uma pluralidade de concepgdes do bem como um fato da
vida moderna é admissivel em uma sociedade democratica. Entretanto, condiciona-
se esta existéncia de pluralidade de teorias abrangentes ao fato de que elas “[...]
respeitem os limites especificados pelos principios apropriados de justica”. (RAWLS,
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2011, p. 360)™°.

Esta concepgdo de justica € modelada pelos cidaddos por meio da
escolha de principios de justica que possam ser aplicados a estrutura basica da
sociedade. A escolha de tais principios acontece na condi¢ao da posigao original
marcada pelo véu de ignoréncia. A posi¢ao original caracteriza que os cidadaos
representativos podem concordar com principios de justiga escolhidos de modo
racional, razoavel e autbnomo, e o sao assim porque os cidadaos podem escolher
os principios de justica e de se guiarem por eles.

Além do mais, as consideracbes que motivam as partes na posicao
original dizem respeito a escolha dos bens primarios que podem ser entendidos
como as “[...] coisas necessarias como condi¢gdes sociais € meios polivalentes para
capacitar as pessoas a realizar suas concepgdes determinadas do bem e a
desenvolver suas duas faculdades morais™?°. (RAWLS, 2011, p. 364).

Ao deliberar sobre o bem das pessoas que representam na posicao

original, as partes devem considerar que

Existem consideragbes relativas ao desenvolvimento e exercicio pleno e
informado das duas faculdades morais, e cada uma dessas faculdades
suscita consideragdes de indole distinta, além das consideragdes que dizem
respeito a concepc¢ao determinada do bem de uma pessoa. (RAWLS, 2011,
p. 367).

Quanto a concepgao determinada do bem de uma pessoa, na posi¢cao
original, as partes sabem que elas podem possuir uma determinada concepgao de
bem, embora ndo saibam determinar qual o seu conteudo. Neste sentido, se apenas
um dos principios de justica disponiveis para as partes garante a liberdade igual de
consciéncia, esse principio devera ser escolhido, ou pelo menos, isto sera valido se
a concepgao de justica da qual esse principio faz parte for praticavel. (RAWLS,
2011, p. 368). Em fungdo do véu de ignorancia, as partes desconhecem a extenséao
social e politica das crencas que as pessoas professam, entdo ndo podem correr 0
risco de serem perseguidas nas crengas que possam ter. Assim, a liberdade de

%1% Como afirma Rawls (2011, p. 360), “A unido social ja ndo se funda em uma concepgéo do bem tal

como dada por uma fé religiosa comum ou por uma doutrina filoséfica, e sim em uma concepgao
publica e compartilhada de justica apropriada a concepg¢do dos cidaddos como pessoas livres e
iguais em um Estado democratico”.

20" As duas faculdades morais correspondem a capacidade de ser racional e a capacidade de ser
razoavel. O racional corresponde a capacidade de ter uma concepg¢ao de bem, enquanto o razoavel,
corresponde a capacidade de ter um senso de justica, de respeitar termos equitativos da
cooperagao social. (RAWLS, 2011, p. 362).
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consciéncia®®' receberd a protecdo e a prioridade adequadas as liberdades
fundamentais. Além do mais, a capacidade de ter uma concepc¢dao do bem, esta
associada ao desenvolvimento adequado da prépria pessoa, pois € um exercicio da
propria racionalidade®?? das pessoas®?.

Quanto a capacidade de ter um senso de justica, Rawls (2011, p. 374)
enumera trés razbes que levam as partes a escolher principios que garantam as
liberdades fundamentais e lhes atribuam prioridade.

A primeira razdo se baseia em dois pontos: no grande beneficio que um
sistema estavel e justo de cooperagéo social representa para a concepgao do bem
de cada pessoa e na concepgao da justica como equidade como a mais estavel em
razao das liberdades fundamentais e sua prioridade atribuida pelos principios de
justica. O conhecimento publico que cada um pode ter do senso de justica efetivo,
representa um grande beneficio para a concepgdo de bem de cada um, mas
também contribui para a efetivacdo da cooperagao social.

Uma segunda razdo associada ao senso de justica e as liberdades
fundamentais, diz respeito a fundamental importancia do autorrespeito, que segundo
Rawls, é mais efetivamente encorajado e apoiado pelos dois principios de justica e a
prioridade das liberdades fundamentais. Para Rawls (2011, p. 377), o autorrespeito
“[...] pressupde o desenvolvimento e o exercicio de ambas as faculdades morais e,
por isso, um senso efetivo de justica”. Ele proporciona o desenvolvimento da
autonomia da pessoa®®*.

Os dois principios de justica correlacionam-se ao autorrespeito pelos
componentes da confianga, que se apoia nas liberdades fundamentais e, pelo
sentido do proprio valor pessoal, apoiado na natureza publica de garantia das

liberdades em conjungcdo com o principio da diferenca. Assim, “[...] o sentido que

21 A liberdade de consciéncia € um meio para a realizagdo do bem de uma pessoa e, enquanto tal,

ndo podera se dissociar da liberdade de associagdo, “pois, a menos que sejamos livres para nos
associar a outros cidadaos que pensam como noés, o exercicio da liberdade de consciéncia nos sera
negado”. (RAWLS, 2011, p. 370-371).

Se nao é possivel a formulagao e a proposigcéo de juizos e pensamentos sem racionalidade, ndo é
concebivel a ideia de pessoas morais, livres e iguais, vivendo democraticamente sem o senso de
justica. E deste modo que “[...] a ‘justica como equidade’ procura desvelar as ideias basicas de
liberdade e de igualdade latentes no senso comum”. (OLIVEIRA, 2003, p.13).

23 Afirma Rawls (2011, p. 370), “[...] o exercicio pleno e adequado da capacidade de ter uma
concepgao de bem € um meio para o bem de uma pessoa”.

%24 Para Rawls (2011, p. 377-378), o autorrespeito “[...] depende de, é fomentado por certos tragos
publicos das instituigcdes sociais basicas, de como elas funcionam em conjunto e de como se espera
que pessoas que aceitam esses arranjos irdo considerar e tratar umas as outras (e normalmente o
fazem)”.
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temos de nosso valor, assim como nossa autoconfianga, depende do respeito e da
reciprocidade que os outros demonstram ter por nés”. (RAWLS, 2011, p. 378).

A terceira razao associada ao senso de justica diz respeito a concepgéao
de sociedade bem-ordenada. Esta ideia pressupde a cooperagao ativa de todos os
membros da sociedade marcada pela complementaridade dos talentos individuais,
pela capacidade de se possuir um senso efetivo de justica. Assim, os principios de
justica disponiveis as partes na posi¢céao original325 devem considerar as pessoas
como livres e iguais e devem ser aplicados a estrutura basica da sociedade,
possibilitando o desenvolvimento da cultura publica marcada pela nocdo de
reciprocidade e de autonomia. (RAWLS, 2011, p. 382).

Quanto a questdao de as liberdades fundamentais revelarem-se mera
formalidade, Rawls (2011) a enfrenta afirmando que a falta ou caréncia de recursos
materiais afetam efetivamente o valor da liberdade. Assim, a estrutura basica da
sociedade deve estabelecer os bens primarios regulados pelo segundo principio da
justica. Por isto mesmo, é a liberdade politica®*® que deve ser tratada de modo igual.

Assim,

Essa garantia significa que o valor das liberdades politicas para todos os
cidadaos, seja qual for sua posi¢ao social ou econdmica, deve ser
aproximadamente igual ou pelo menos suficientemente igual, a fim de que
todos tenham uma oportunidade equitativa de ocupar um cargo politico e
influenciar o resultado das decisdes politicas. Essa nogao de oportunidade
equitativa tem correspondéncia com a de igualdade equitativa de
oportunidades, que é parte do segundo principio de justica. (RAWLS, 2011,
p. 387).

O sistema de liberdades néo é concebido para maximizar as liberdades e
muito menos as faculdades morais em particular, de modo que, a todos os cidadaos
devem ser garantidas igualmente “as condigdes sociais essenciais para o
desenvolvimento apropriado e o exercicio pleno e informado dessas faculdades” no
que Rawls (2011, p. 394) denominou de “os dois casos fundamentais”, a saber, a
capacidade de ter um senso de justica e de ter uma concepgao de bem.

As liberdades fundamentais sdo ordenadas de modo que estejam

relacionadas a estes dois casos fundamentais e as faculdades morais. Assim, “[...]

%% Na posicao original, as partes representativas n&o precisam conhecer especificamente qual
concepgdo de bem defenderdo, mas tdo somente conhecer os principios que protegem as
liberdades fundamentais.

%6 A liberdade politica deve ser garantida pelo primeiro principio de justica, enquanto as demais
liberdades pelo segundo principio.
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as liberdades politicas iguais e a liberdade de pensamento devem assegurar a
aplicacéo livre e informada dos principios de justi¢ca, por meio do exercicio pleno e
efetivo do senso de justica dos cidadaos a estrutura basica da sociedade”. (RAWLS,
2011, p. 396). Elas requerem um regime politico democratico com a devida protegao
das liberdades fundamentais. Deste modo, a importancia da liberdade tera um valor
maior ou menor segundo esteja essencialmente mais implicada e segundo seja um
meio institucional mais ou menos necessario para um dos casos fundamentais ou os
dois.

Este é o critério para avaliacdo do peso de demandas especificas a
liberdade de expresséo. Por isto, nem toda forma de liberdade de expressédo deve
ser protegida, ao contrario, algumas podem constituir verdadeiros defeitos, por
exemplo, “[...] a calunia e a difamacéao de individuos, o discurso de 6dio (em certas
circunstancias) e até a expresséao politica®®’, quando se converte em incitamento ao
uso iminente e ilegal da forga”. (RAWLS, 2011, p. 398).

A liberdade no pensamento politico de John Rawls, esta associada a
estrutura basica da sociedade e seus principios dois principios aplicados a sua
organizagdo. O primeiro principio de justica devera ser aplicado no estagio da
convencao constitucional. Isto quer dizer que as possiveis restricdes a liberdade
devem ser estabelecidas como principios constitucionais de maneira explicita, pois,
“[...] a Constituicao especifica um procedimento justo e incorpora as restricdes que
tanto protegem as liberdades fundamentais como asseguram a sua prioridade”.
(RAWLS, 2011, p. 402).

As liberdades fundamentais se limitam umas as outras e sdo também
autolimitantes. A nocado de importancia mostra que “[...] o requisito de que as
liberdades fundamentais hdo de ser as mesmas para todos implica que sé podemos
obter uma maior liberdade para nés se uma liberdade maior for concedida aos
outros”. (RAWLS, 2011, p. 404). Neste sentido, regulamentagbes razoaveis sao
admitidas na convengao constitucional, pois visam preservar o ambito central das

proprias liberdades.

%" Rawls (2011, p. 398) entende que n&o deve haver restricdes quanto ao conteudo do discurso

politico, mas apenas regulamentacdo de seu funcionamento: “na medida em que o direito de
defender em publico doutrinas revolucionarias e mesmo sediciosas seja, como deve ser,
plenamente protegido, ndo ha restrigbes ao conteudo do discurso politico, mas apenas
regulamentagbes que dizem respeito a horarios e locais, bem como aos meios utilizados para
expressa-los”.
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Quanto a liberdade de expressao trés aspectos se destacam segundo
Rawls (2011, p. 445)*?%: “nao existe coisa tal como o crime de libelo sedioso”; ndo ha
restricdes prévias a liberdade de imprensa329, exceto em casos especiais; e, por fim,
a campanha em prol de doutrinas revolucionarias e subversivas € plenamente
protegida.

Permitir que o libelo sedioso seja considerado como um crime,
enfraqueceria “[...] as possibilidades mais amplas de autogoverno e as diversas
liberdades necessarias a sua protegao”. (RAWLS, 2011, p. 408). A tradicdo Norte-
americana®? estabeleceu “o consenso de que a discussdo de doutrinas politicas,
religiosas e filoséficas gerais nunca pode ser censurada”, mas concentrou-se na
questdo do incitamento a subversdo. Por esta tradicao®', o limite da liberdade de
expressdo esta no ponto de “...] incitamento ou a realizacdo de agdes ilegais

iminentes e seja provavel que incite ou cause tais agbes”. (RAWLS, 2011, p. 408).

%28 Conferir a analise jurisprudencial realizada por Rawls (2011) no § 10 da obra Liberalismo Politico.

329 A imposicao de limites a liberdade de imprensa ndo deve ser confundida como “tentativa de
cerceamento da liberdade democratica e como um retorno do fascismo”. E necessario que se faca
uma analise da liberdade de imprensa partindo-se do pressuposto de que este ndao é um direito
absoluto, como nenhum outro direito o é. Negar-se a discusséo quanto a possibilidade de limitagéo
da liberdade de imprensa, ai sim, é correr o risco do rango autoritario. Assim, segundo Bello Filho
(2012, p. 133): “E legitimo, oportuno e viavel o debate sobre até onde vai a legitima permisséo
democrética & divulgacdo de dados, fatos e informacdes através da imprensa. E necessaria para
que nao se termine por estabelecer um fetiche em torno de tudo o que diz respeito a divulgagéo de
informagdes. Nao podem existir superpoderes, nem valores absolutos, nem direitos indiscutiveis,
sob pena de substituir o governo de todos para todos — como também a Republica — pelo poderio
dos empresarios do ramo das comunicagdes”.

*0 Na tradicdo politica e juridica norte-americana ha uma forte desconfianga em relagcdo ao Estado,
que quase sempre é visto como um grande adversario dos direitos e ndo como uma instituicao
necessdria para protegé-los e até promové-los, principalmente no quadro de desigualdade social e
econdmica. Assim, a jurisprudéncia firmada pela Corte Suprema dos EUA tem sido a de que “como
as restrigdes ao hate speech envolvem limitagdes ao discurso baseadas no ponto de vista do
manifestante elas sdo, em regra, inconstitucionais.” Por isto, mesmo o discurso de 6dio € amparado
pela liberdade de expressao, pois entende-se que o papel do Estado é o de adotar uma postura de
neutralidade em relagédo as diferentes ideias presentes na sociedade. As excegdes admitidas séo
somente aquelas que pudessem provocar atos de violéncia de carater imediato, as chamadas
“fighting words”, que tem como razéo a garantia da ordem e da paz publicas e ndo a protegao aos
direitos das vitimas. Entretanto, as diversas decisbées da Corte Americana sobre o hate speech
silenciaram-se sobre “a igualdade racial ou a necessidade de combate aos preconceitos”. Assim, na
jurisprudéncia deste pais aponta-se para uma maior valorizacdo da liberdade em relagéo a
igualdade. (SARMENTO, 2009, pp. 47-50). Também é muito comum no constitucionalismo norte-
americano, a ideia de que “os direitos e principios constitucionais s6 vinculam ao Estado, nao
criando nenhuma obrigagcdo para os particulares”. Esta ideia esta expressa por meio da doutrina
“State Action” e traz consigo a ideia de que “[...] o racismo, o preconceito e a intolerancia do Estado
e das autoridades publicas violam a Constituicdo, mas os mesmos comportamentos, quando
praticados por agentes privados, tornam-se indiferentes constitucionais”. (SARMENTO, 2009, pp.
50-51).

%1 Conclusdo obtida da analise dos casos Gilton e, especialmente, Brandenburg em conjunto com
New York Times vs. United States. (RAWLS, 2011, p. 408-409).
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Rawls (2011, p. 410) defende que esta tradicdo Norte-americana que
estabelece legitimidade a restricdo das campanhas subversivas contraria o principio
da liberdade de expressdo aplicado no primeiro caso, pois se o discurso
revolucionario ganha corpo de agao social € porque ha “[...] um sintoma de uma crise
iminente, que tem raizes na percepgao de grupos importantes de que a estrutura

basica € injusta e opressiva”. Deste modo,

Reprimir a campanha em favor da revolugao significa suprimir a discussao
dessas razdes, e fazer isso significa restringir o uso publico livre e informado
de nossa razao para julgar a justica da estrutura basica e de suas politicas
sociais. Por conseguinte, assim se viola a liberdade fundamental®* de
pensamento. (RAWLS, 2011, p. 410).

Além do mais, “[...] se a livre expressao politica € garantida, problemas
graves nao passam despercebidos nem se tornam extremamente perigosos de um
momento para o outro’. (RAWLS, 2011, p. 411). Quando os problemas sao
expressos publicamente, em um regime democratico sdo levados em conta.

A proibicdo de campanhas subversivas faz referéncia, portanto, a teoria
da norma do perigo claro e iminente. Para ele, “[...] o pressuposto dessa norma é
aplicar-se a expressao politica e, em particular, a campanha pela subversio, para
decidir quando essa expressao e essa defesa podem sofrer restrigdes”. (RAWLS,
2011, p. 413). Outro pressuposto € o de que ela se refere ao conteudo e néo a
regulacéo apenas, pois, em linhas gerais, esta teoria admite que, em cada caso,
determinadas expressdes criam verdadeiras situagdes de perigo claro e iminente de
causar males substantivos®*®. Neste caso, as restrices seriam legitimas. Aplicada
nestes termos a livre expressao, tolera-se a expressao inocua, entretanto, a teoria
“[...] oferece uma base insatisfatoria para a protegdo constitucional da expressao
politica, pois nos leva a examinar quéo perigosa a livre expressao €, como se, por
representar certo perigo ela se convertesse em crime comum”. (RAWLS, 2011, p.
414).

2 Diz Felipe (2000, p. 142) que a liberdade fundamental “[...] é a faculdade de ir e vir, de pensar e de

julgar, de comunicar seu projeto e de discuti-lo, de participar da discusséo politica publica sobre o
destino do dinheiro coletado pelos impostos, de escolher representantes e de se candidatar a
representar os demais, para o exercicio do poder legislativo, executivo, judiciario”.

%% Norma elaborada pelo Juiz Holmes no caso Schenck vs. United States e foi formulada da seguinte
forma: “A questdo em cada caso é quando sao utilizadas palavras em tais circunstancias e se sédo
de tal natureza que chegam a criar um perigo claro e iminente de causar males substantivos que o
Congresso tem o direito de impedir. E uma questéo de proximidade e de grau”. (RAWLS, 2011, p.
413).



197

Rawls (2011, p. 419) se contrapde a teoria do perigo claro e iminente por
algumas razdes: pela vagueza dos termos definidores do critério de limitag&do, assim,
as expressdes que exprimem teorias com as quais nao se concorda, tendem a ser
consideradas perigosas e provavelmente silenciadas; ele defende a ideia de que
uma sociedade bem-ordenada e democratica possui (ou deveria possuir) as
instituicdes necessarias para o enfrentamento e superacdo das eventuais crises, a
nao ser que tais crises impegam o funcionamento das instituicdes democraticas.

A ideia defendida por Rawls (2011, p. 421-422) pode ser resumida nos
seguintes pontos: a) a restricdo ou supressdo da liberdade de expressao politica,
sempre implica uma suspensdo, ao menos parcial, da democracia e o
reconhecimento de que a crise constitucional impede o funcionamento das
instituicbes democraticas; b) uma Constituicdo democratica inclui procedimentos
democraticos para lidar com as eventuais crises ou situagbes de emergéncias; c) a
restricio somente é legitima diante de uma situagcdo de inoperancia efetiva das
instituicbes democraticas; d) o carater perigoso da expressao requer que ela seja
debatida e n&o suprimida; e) em uma sociedade democratica “o uso publico e livre
de nossa razdo politica e social, parece um valor absoluto”; e, f) embora as
liberdades ndo sejam absolutas, elas somente poderdo ser restringidas em seu
conteudo, “se for necessario para evitar uma perda maior e mais significativa, seja
direta ou indiretamente, dessas mesmas liberdades”.

Se a restricdo a liberdade requer critérios bem mais aprofundados
exigentes, a liberdade politica pode legitimamente ser regulada com a finalidade de
preservar o valor equitativo das liberdades politicas por critérios menos exigentes.
Segundo Rawls (2011, p. 423-424), trés sao as condicbes fundamentais para a
regulacdo da liberdade de expressao: a) que nao haja restricbes ao conteudo da
expressao; b) que ndo haja imposicdo de “Gnus excessivo aos diferentes grupos
politicos da sociedade e deve afetar a todos de maneira equitativa”; e, c) “as
diversas regulacdes da expressao politica devem ser racionalmente definidas, a fim
de assegurar o valor equitativo das liberdades politicas” e devem ser as minimas

possiveis®*,

%% Segundo Rawls (2011, p. 428), “[...] o fundamental ¢ um procedimento politico que garanta a todos
os cidaddos uma voz plena e igualmente efetiva em um sistema equitativo de representagao. Tal
sistema resulta fundamental, porque disso depende a prote¢do adequada de outros direitos
fundamentais. Nao basta a igualdade formal”.
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Com relagédo as liberdades associadas ao segundo principio de justica,
elas também podem ser reguladas pelas mesmas razdes apresentadas para a
regulacao das liberdades fundamentais. Assim, por exemplo, anuncios de empregos
e cargos que contenham formulagbes excludentes de determinados candidatos por
sua origem étnica ou racial, ou sexual, podem ser proibidos quando contrarias a
igualdade de oportunidades. (RAWLS, 2011, p. 430). Do modo semelhante,
anuncios de produtos que intencionalmente levem o consumidor ao erro ou a
prejuizos, podem ser proibidos. O direito de fazer propaganda ndo é um direito

inalienavel, como o s&o as liberdades fundamentais®®.

%% Na teoria politca de Rawls (2011, p. 432), afirmar que “[...] as liberdades fundamentais s&o
inalienaveis significa dizer que qualquer acordo feito pelos cidaddos que envolva abrir mao de uma
liberdade fundamental ou que a viole, por mais racional e voluntario que seja, é nulo ab initio, isto é,
nao tem forga legal nem afeta as liberdades fundamentais de nenhum cidadao”.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Perpassando pela contextualizagao e conceitualizagdo da liberdade de
expressao, entende-se que sua polissemia semantica revela uma multiplicidade de
sentidos, mas efetivamente um unico objeto: o ser humano em suas multiplas
facetas e condi¢des existenciais. Por outro lado, se reconhece que o tema nem
sempre foi abordado sob as mesmas condi¢cbes, enquanto para os antigos a
liberdade era considerada uma condi¢do de participagdo no governo da cidade,
enquanto para os modernos ¢é a liberdade a condigédo de o individuo ndo ser afetado
em sua esfera pessoal e de interesse individuais, principalmente pelo Estado. Tal
distingcao, foi muito bem explicada por diversos pensadores, em destaque Benjamin
Constant, Isaiah Berlin e Norberto Bobbio.

Também n&o se pode esquecer que, principalmente depois dos horrores
oriundos das duas grandes guerras mundiais, especialmente a segunda, a liberdade
alcou a condicao de direito fundamental e, como tal, além de garantia contra as
arbitrariedades do Estado, passou a merecer protegcao por parte dele na forma de
direito, tanto no ambito nacional, quanto no ambito internacional, como se
depreende da rapida leitura do art. 19 da Declaracdo dos Direitos do Homem de
1948, segundo o qual “Todo homem tem direito a liberdade de informagédo e
expressao; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras”. (OEA, 1948, s/p).

A liberdade adquire diversas facetas, sobretudo em virtude da
complexidade das relagbes interpessoais proporcionadas pelo pluralismo moderno,
em que novas questdes e preocupacgdes passam a ser cogitadas, aumentando o
risco de dissenso. Os conflitos atingem elevado grau em parte pelo avango das
tecnologias de comunicagao e, diante de diante de questdes antes n&o antevistas
surge o discurso do odio.

O discurso do 6dio aparece como problematico, pois as pessoas sao
portadoras de direitos fundamentais que se encontram envolvidos em uma
sociedade democratica, marcada pela existéncia e convivéncia (nem sempre
pacifica) com diversas doutrinas de carater abrangente que demandam a autonomia
das pessoas uma dupla dimensao do direito: a liberdade de expresséo e o direito a

nao-incriminacao. Neste sentido, imperioso é defender a liberdade de expressao,
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evitando-se a censura governamental aos discursos e a imprensa. Ao mesmo tempo,
€ imprescindivel a defesa da igualdade politica, mediante a proibicdo de
discriminagao ou de exclusdo de qualquer tipo que negue a alguns o exercicio de
direitos, incluindo o direito a participacéo politica>*®.

Neste sentido, o pensamento politico de John Rawls e sua a concepgao
de justica como equidade, aponta para uma democracia deliberativa e igualitéria337,
estruturada na inviolabilidade do ser humano, bem como na promocdo do
desenvolvimento integral de cada individuo como pessoa capaz de viver em um
sistema de cooperagao social mutuo e no beneficio de todos.

O principal escopo do pensamento de Rawls e sua maior riqueza, esta na
compreensao da justica como equidade e em seus principios fundamentais. A partir
de tais principios percebe-se que é possivel, ndo apenas justificar teoricamente uma
sociedade de homens livre, mas também iguais, sustentados em um pluralismo, mas
como se pode vislumbrar a sua efetivacao, pois os instrumentos procedimentais para
tanto estao disponiveis aos sujeitos racionais.

A cidadania nao é, portanto, uma condigdo apenas de ter o direito de
participar das decisdes relativas a escolha dos principios basilares da organizagéo
do sistema politico e social, mas €, acima de tudo, uma tarefa a ser desempenhada
pelos proprios individuos na medida em que se sentem compelidos a satisfagao livre
de seus projetos pessoais de vida. Como fundadores dos principios fundamentais da
justica, cabe aos cidadaos repensa-los, reformula-los e até elimina-los quando nao
eficazes em seu proposito.

Neste sentido, para a condicido de liberdade propria ao ser humano, nao
se pretende defender a censura de ideias, mas admitir que a liberdade pode (e em
alguns casos como em alguns discursos do 6dio) deve receber limitacdes e até
restricdes. Entretanto, com os devidos cuidados para que nao se venha a corromper
o principio democratico. Assim, as balizas para as limitacbes a liberdade de

expressao devem ser retiradas do debate publico que promova a fundamentacao

%% ponderando sobre a obrigacdo da participacéo politica dos cidadaos na constituicdo da unidade

social, Felipe (2000, p. 135) considera que “[...] a unidade social se mantém através do acordo de
cooperagao equitativa para produzir bens, pagar impostos, constituir o governo, preservar o Estado
e suas instituigdes mais relevantes, e reaplicar em favor da qualidade de vida dos cidadaos os
impostos coletados”.

%7 A tradicdo igualitaria entende que “[...] os direitos funcionariam como limites destinados a impedir
que alguma minoria sofra desvantagens na distribuigdo dos bens e oportunidades pelo fato de uma
maioria de individuos pensar que aqueles poucos sdo merecedores de beneficios menores que os
recebidos pela maioria”. (GARGARELLA, 2008, p. 10).
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constitucional das garantias fundamentais. Também deve servir para este fim, os
diversos tratados e convengdes do direito internacional. Na possibilidade de
regulamentacgdes ou limitagbes a liberdade de expressao, devem ser respeitados
valores como a igualdade, a reciprocidade, a tolerancia e a convivéncia pacifica.

O respeito pelo reconhecimento esta intimamente relacionado a ideia de
tolerancia, assim, o discurso do 6dio aparece como um limite para a tolerancia, pois
nao possibilita o dialogo na medida em que despreza o ponto de vista do afetado,
significando a anulagédo do outro. Ademais, o discurso do 6dio vai contra o universo
de principios e valores das democracias contemporaneas, sobretudo o pluralismo e
a tolerancia. Este tipo de discurso discriminatério impede os individuos e grupos de
se verem respeitados, impossibilitando a busca pelo reconhecimento reciproco.

Assim, conclui-se que a hipotese de trabalho se confirma ao final
considerando que o discurso do o6dio expde os individuos a um aspecto de
humilhagédo, provocando um efeito silenciador do discurso. O reconhecimento
recusado caracteriza um comportamento lesivo pelo qual as pessoas sao feridas
numa compreensao positiva de si mesmas, prejudicando a participagdo no debate
democratico dos grupos desfavorecidos. As vitimas do discurso sentem que néao
podem contribuir para o debate, uma vez que a sua confianca é abalada, o que pode
levar consequentemente a calar a voz dos menos favorecidos.

Atuando no sentido de restringir o discurso do o&dio silenciador, O
Supremo Tribunal Federal, no exercicio de sua jurisdicdo constitucional, agiu de
forma legitima e de acordo com as premissas democraticas. A decisdo no caso
Ellwanger configura-se como uma decisdo paradigmatica em matéria de direitos
humanos contribuindo para uma amadurecida reflexdo sobre o racismo e a liberdade
de expressao no Brasil, ansioso que esta por justiga social e respeito a dignidade da
pessoa humana. Além do mais, revela a interacdo entre o direito constitucional

interno e o direito internacional.
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