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Resumo

O trabalho discute a forma como a técnica deciséria da ponderagdo
entre principios constitucionais vem sendo utilizada pela Suprema Corte bra-
sileira, tendo como objeto de analise o chamado Caso Ellwanger, valendo-se,
para a discussdo, dos argumentos de John Rawls e de Alasdair MacIntyre, nas
criticas que fizeram, respectivamente, as correntes filosoficas intuicionista e

emotivista.
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Abstract

The paper discusses how the operative technique of weighting betwe-
en constitutional principles has been used by the Brazilian Supreme Court,
having as object of analysis the so called Case Ellwanger and drawing upon of
the arguments of John Rawls and Alasdair MacIntyre in the criticisms made,

respectively, to the intuitionism and emotivism.
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1 Introducéao

Na defini¢ao de Ronald Dworkin, os “casos difi-
ceis” sdo aqueles que ndo podem ser submetidos a uma
regra de direito clara, estabelecida de antemao por algu-
ma institui¢do. Porém, mesmo nessa hipdtese, uma das
partes permanece possuindo o direito de ganhar a causa e
0 juiz, por seu turno, continua tendo o dever de descobri-
-lo (o direito da parte vencedora), e ndo de inventa-lo re-
troativamente.” A técnica deciséria comumente utilizada
no julgamento dos hard cases é a chamada “ponderagio
entre principios constitucionais”. E é exatamente essa téc-
nica que se fara objeto do presente estudo. Pretendemos
verificar se o uso da ponderacao ou sopesamento entre
principios, em um dos casos mais emblematicos e dificeis
apreciados pela Suprema Corte brasileira,’ cumpriu o pa-

pel para o qual foi forjada.

Valer-nos-emos, para esta abordagem, de contri-
bui¢des provenientes do debate entre comunitarismo e
liberalismo, impulsionados pela publicagdo, no ano de
1971, do texto “Uma Teoria da Justi¢a” (A Theory of Jus-
tice), de John Rawls. Em uma descri¢io muito sintética,
podemos caracterizar o liberalismo como um pensamen-
to que acredita na existéncia de critérios de justificagdo
para os valores da vida humana, independente de crencas
comuns aceitas em cada sociedade, defendendo que pes-
soas racionais podem concordar que alguns valores sdo
mais validos do que outros, segundo critérios de valida-
de universais. O ser humano, portanto, para os liberais,
¢ um ser moral dotado de sentimento de justica, capaz
de estabelecer seus projetos de vida de modo auténomo,
podendo atuar de acordo com principios universais acei-
tos pelos homens, seres racionais, livres e iguais que séo.
Ja o comunitarismo, que se desenvolveu como um movi-
mento critico ao liberalismo argumenta também, em li-
nhas muito gerais, que os principios de ordem politica e a
justica devem ser atribuidos a valores compartilhados de
uma sociedade especifica, de modo que os lagos de per-
tencimento a comunidade é que dao sentido a vida das
pessoas. Os comunitaristas rejeitam o pensamento liberal
que reconhece o individuo como sujeito capaz de definir,

por si s6, os fins de sua relagao com o mundo e de decidir,

2. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson
Boeira. Sao Paulo: M. Fontes, 2010. p- 127.

* Trata-se do Caso Ellwanger, ao qual voltaremos oportuna-
mente.

de maneira solipsista, se continuard ou nao pertencendo

a uma determinada comunidade.*

O interessante é que, apesar dessas diferentes vi-
soes de mundo, é possivel identificarmos, em duas das
talvez mais notaveis teorias sobre o liberalismo e o comu-
nitarismo, uma critica semelhante a uma peculiar corren-
te de pensamento chamada para uns de “intuicionismo”
e, para outros, de “emotivismo”. Estamos falando, respec-
tivamente, da ja referida teoria da justiga do liberal Rawls®
e do trabalho intitulado “Depois da Virtude” (After Vir-
tue), do comunitarista Alasdair Maclntyre.® Parece-nos
que as criticas dirigidas por esses filosofos ao intuicionis-
mo/emotivismo podem ser utilizadas para uma aborda-
gem também critica da técnica decisdria da ponderagido
entre principios constitucionais, pelo menos no que se
refere ao seu uso na pratica da jurisprudéncia brasileira.
A nossa intengdo é lancar um olhar questionador sobre o
uso da ponderag¢do no chamado Caso Ellwanger, julgado

pelo Supremo Tribunal Federal.

2 A critica de John Rawls ao intuicionismo

John Rawls, em um trecho da sua cldssica teoria
sobre a justica, critica a corrente de pensamento intui-
cionista. O fildsofo entende essa corrente como sendo
aquela que defende a existéncia de “[...] um conjunto ir-
redutivel de principios fundamentais que devemos pesar
e comparar, perguntando-nos qual equilibrio, no nosso
juizo ponderado, é 0 mais justo”” Como o proprio nome
indica, trata-se de uma aposta em nossas intui¢cdes e na
capacidade de, por meio delas, alcangarmos juizos ponde-
rados que nos levariam a uma solugdo para qualquer di-
lema moral. E dizer: partindo de nossa intuigdo e pesan-
do e comparando principios fundamentais em oposi¢io,
resolveriamos os desacordos sobre os valores que devem

reger nossa vida em sociedade. Além disso, os intuicio-

4 Um bom desenvolvimento da discussdo entre liberais e co-
munitaristas sobre a justificagdo dos valores sociais pode ser
encontrada em: THIGPEN, Robert B; DOWNING, Lyle A.
Liberal and communitarian approaches to justification. The
Review of Politics, v. 51, n. 4, p. 533, 1989.

> RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Trad. Jussara Simdes.
Sao Paulo: M. Fontes, 2008.

¢ MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em te-
oria moral. Trad. Jussara Simdes. Sao Paulo: EDUSC, 2001.

7 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Trad. Jussara Simdes.
Sao Paulo: M. Fontes, 2008. p. 41.



O intuicionismo em Rawls, o emotivismo em Macintyre

e a técnica deciséria da ponderagdo entre principios constitucionais: comentdrios sobre o caso Ellwanger

nistas negam a existéncia de critérios de ordem superior
capazes de orientar a decisdo sobre qual o peso a ser dado

aos principios rivais de justiga.

O intuicionismo, pois, caracteriza-se por aceitar
uma pluralidade de principios fundamentais que podem
entrar em conflito, oferecendo solugdes distintas para os
problemas de justica, bem como por nio apresentar um
método ou regra de prioridade segura para a comparagio
desses principios entre si. “Temos de chegar ao equilibrio
por meio da intui¢do, por meio do que nos parece aproxi-
mar-se mais do que ¢ justo”® Rawls apresenta-nos um in-
teressante exemplo de raciocinio intuicionista, fazendo-o
para demonstrar sua insustentabilidade: para atingirmos
a ideia de saldrio justo, seria necessario que equilibrasse-
mos critérios concorrentes diversos, como “as credenciais
de capacitagio, treinamento, esforco, responsabilidade e
riscos do trabalho”, levando em conta, outrossim, a nogéo
de necessidade. Presume-se, portanto, que pessoa alguma
chegaria a uma solucdo sobre a defini¢do de saldrio justo
valendo-se de apenas um desses critérios, de modo que
seria imperioso, para isso, que alcangasse um equilibrio
entre eles. Dessa forma, de acordo com o pensamento do
autor de A Theory of Justice, “[...] aqueles que tém inte-
resses diferentes provavelmente dardo énfase aos critérios
que favorecam seus objetivos”, o que poderia acarretar
que as pessoas que possuem, por exemplo, maior educa-
¢do e capacidade dessem preferéncia aos critérios de ha-
bilidade e treinamento, ao passo que os menos instruidos
defenderiam o critério da necessidade. “Mas - argumenta
Rawls - as nossas ideias cotidianas de justi¢a ndo sofrem
influéncia s6 da nossa situagdo; nelas também repercu-
tem os costumes e as expectativas vigentes.” E assim sen-
do, isso nos levaria a indagar sobre os critérios com os
quais deveriamos avaliar a justica e a legitimidade desses
proprios costumes e expectativas, tarefa cuja resolugao
ndo seria satisfatdria, caso nos valéssemos apenas de nos-

sa intuigdo e juizos ponderados.

O pensador vai além. Traz-nos uma reflexdo so-
bre a possibilidade de o intuicionismo contribuir para a
defini¢do dos problemas da justica em relagdo aos objeti-
vos de politica social. Para tanto, John Rawls supde que

“[...] a eficiéncia alocativa, o pleno emprego, uma renda

8 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Trad. Jussara Simdes.
Sao Paulo: M. Fontes, 2008. p. 41.
° Ibidem, p. 43.

nacional mais elevada e sua distribui¢do mais igualitaria
sejam aceitos como objetivos sociais”. Feita a ponderagédo
entre esses fins estatais, parece plausivel dizer que valo-
res como salarios justos e tributagdo justa receberiam a
devida énfase. O intuicionismo pode levar-nos a esses va-
lores e servir de base para a decisdo. Porém, ainda assim,
“[...] ficamos com o apelo a intui¢do na pondera¢io dos
proprios fins politicos de ordem superior” que, embora se
destinem a justificar os objetivos da politica social e de-
vam, por conseguinte, definir o equilibrio desses objeti-
vos, podem corresponder a convicgdes politicas extrema-
mente divergentes. Por exemplo, poderiamos conceber
que a estrutura basica da sociedade deve ser planejada
em conformidade com dois principios: produzir o maior
saldo liquido de satisfagdo e distribuir as satisfagdes de
maneira igualitdria. O primeiro principio atua como um
modelo de eficiéncia, instigando-nos a produ¢io do ma-
ximo possivel, permanecendo inalteradas as demais con-
digdes, enquanto o segundo principio funciona como um
modelo de justica, oferecendo-nos restrigdes a busca do
bem-estar agregado pelo nivelamento da distribuigdo de
vantagens. O problema é que o intuicionismo nao nos
apresenta uma regra de prioridade para decidirmos como
esses principios devem equilibrar-se entre si.'” E assim,
permanecemos na exclusiva dependéncia do acerto de

nossas intuigoes.

A essa altura parece facil perceber que a nota dis-
tintiva do pensamento intuicionista é o lugar destacado
que confere ao recurso a nossas capacidades intuitivas,
negando a existéncia de uma solugio util para o problema
da prioridade. E a critica rawlsiana é direcionada princi-
palmente a essa falta de critérios que reduzam a discricio-
nariedade na aferi¢ao do valor que deve ser priorizado no
conflito entre principios fundamentais. Embora nio ne-
gue a influéncia dos juizos intuitivos no desenvolvimento
dessa tarefa, Rawls acredita que deveriamos, ao trabalhar
com o problema da prioridade, reduzir nossa dependén-

cia em relagdo a esses juizos. Nas suas exatas palavras:'!

Nio ha motivo para supor que podemos evitar
todos os apelos a intui¢do, de qualquer espécie,
ou que deveriamos tentar fazé-lo. A finalidade
pratica é alcangar um consenso de julgamento
razoavelmente confidvel, a fim de obter uma
concepgdo comum de justiga. Se os juizos intui-

1© RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Jussara Simoes.
Sao Paulo: M. Fontes, 2008. p. 44-45.
1 Ibidem, p. 54.
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tivos das pessoas sobre a prioridade forem se-
melhantes, ndo importa, na pratica, que elas ndo
consigam formular os principios que justificam
essas convicgdes, ou mesmo se esses principios
existem. Juizos opostos, porém, criam uma di-
ficuldade, pois a base para arbitrar exigéncias
conflitantes torna-se obscuras. Assim, nosso
objetivo deveria ser formular uma concepgédo
de justica que, por mais que apele & intuigéo,
ética ou prudencial, se incline a fazer convergir
nossos juizos ponderados acerca da justica.

E essa tentativa de formular uma concepgdo de
justica que, por mais que apele a intui¢do, ética ou pru-
dencial, se incline a fazer convergir nossos juizos ponde-
rados acerca da justica, é precisamente o que John Rawls
tenta fazer na sua sofisticada teoria, notadamente com os
conceitos, por ele criados, de “posi¢ao original” e “equi-
librio reflexivo” Se o fildsofo atinge seu objetivo, nio ¢é
nossa intengéo verificar neste trabalho. O que pretende-
mos ter deixado claro é em que reside o foco da sua critica
ao intuicionismo, para que seja possivel partirmos para a
analise do “emotivismo” na obra de MacIntyre, de modo a
aferirmos os pontos de convergéncia com essa critica ra-
wlsiana, possibilitando-nos, enfim, avangar na analise da
ponderagio entre principios levada a efeito pela Suprema

Corte brasileira no caso selecionado para exame.

3 A critica de Alasdair Macintyre ao emotivismo

O filésofo comunitarista Alasdair MacIntyre, em
sua teoria moral (After Virtue: A Study in Moral Theory),
descreve uma doutrina - emotivismo - que apresenta
identidade com o intuicionismo. E interessante notar que,
apesar de Maclntyre ser um comunitarista e Rawls um
liberal, ambos criticam as teorias que apostam em juizos
pessoais e intuicdes para a justificacdo dos valores que

subjazem a nossa vida em sociedade.

Na defini¢ido macIntyriana, o emotivismo

“[...] é a doutrina segundo a qual todos os ju-
izos valorativos e, mais especificamente, todos
0s juizos morais nao passam de expressoes de
preferéncia, expressoes de sentimento ou atitu-
des, na medida em que sdo de carater moral ou
valorativo”'?

Desse modo, os juizos particulares poderiam reu-

nir elementos morais e factuais. Estes (os elementos fac-

12 MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em teo-
ria moral. Trad. Jussara Simdes. Sdo Paulo: EDUSC, 2001. p. 30.

tuais) seriam julgados em termos de “verdadeiro ou falso”,
existindo critérios racionais a orientar esse julgamento. E
aqueles (os elementos morais), por serem expressoes de
sentimentos, ndo seriam nem verdadeiros nem falsos, ndo
sendo possivel chegar a um acordo sobre esses elementos
por meio de algum método racional, pois tal método sim-
plesmente nao existiria. “Chega-se ao acordo, caso se che-
gue, ao se produzir certos resultados ndo racionais sobre
as emogdes ou o comportamento dos que discordam”*?
Com essas premissas, 0 emotivismo possui a pretensdao
de explicar todos os juizos de valor, sejam quais forem. E
se isso assim for, diz o pensador comunitarista, “[...] toda

discordancia moral é racionalmente interminavel”.!*

Conta-nos, a propdsito, MacIntyre:'

O emotivismo vem sendo apresentado por seus
mais cultos protagonistas, até o momento, como
uma teoria acerca do significado dos enuncia-
dos utilizados para emitir juizos morais. C. L.
Stevenson, o maior expoente da teoria, afirma-
va que o enunciado “Isto é bom” significa mais
ou menos 0 mesmo que “Aprovo isto; aprove
também’, tentando captar com essa equivalén-
cia tanto a fungao do juizo moral como expres-
sando as atitudes do falante, quanto a fun¢ao do
juizo moral elaborado para influenciar o com-
portamento do ouvinte.

Entretanto, na visao do fildsofo, a doutrina emoti-
vista fracassa claramente ao pretender explicar o signifi-
cado dos tipos de enunciados. Ora, se a teoria quer elu-
cidar o significado de determinada classe de enunciados,
enfocando a sua fun¢do de expressar sentimentos, uma
parte essencial dessa teoria deveria consistir na identifica-
¢d0 e caracterizagdo dos sentimentos em questdo. Porém,
enfatiza o comunitarista, os defensores do emotivismo
ficam geralmente em siléncio quanto a esse assunto, “[...]
pois todas as tentativas, até o momento, de identificar os
tipos pertinentes de sentimentos ou atitudes mostraram
ser impossivel evitar a circularidade vazia™:'¢

Os juizos morais expressam “sentimentos ou ati-
tudes” é o que se diz. “Que espécie de sentimen-
tos ou atitudes?”, perguntamos. “Sentimentos ou
atitudes de aprovagio é a resposta” “Que espécie
de aprovag¢ao?”; perguntamos, talvez para acres-

3 MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em teo-
ria moral. Trad. Jussara Simdes. Sdo Paulo: EDUSC, 2001. p. 31.

4 Tbidem.

15 STEVENSON, 1945 apud MACINTYRE, Alasdair. Depois da
virtude: um estudo em teoria moral. Trad. Jussara Simdes. Sdo
Paulo: EDUSC, 2001. p. 31.

' MACINTYRE, op. cit., p. 32.
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centar que existem diversos tipos de aprovagao.
E na resposta a essa pergunta que todas as ver-
soes do emotivismo permanecem em siléncio
ou, ao identificar o tipo pertinente de aprovagao
como aprovagao moral - isto é, o tipo de aprova-
¢d0 expressa por um juizo especificamente mo-
ral - assume uma circularidade vazia.

Como se vé, ha inegavelmente semelhancas en-
tre o que Rawls chama de intuicionismo e o emotivismo
segundo a critica macIntyriana. O préprio Maclntyre
¢ quem o diz. Para ele, “[...] a teoria em questdo pegou
emprestado do inicio do século XVIII o nome de ‘intui-
cionismo’ e seu progenitor imediato foi G. E. Moore"
De acordo com o intuicionismo de Moore, definir algo
como “bom” seria agregar-lhe uma propriedade nao
natural, diferente da qualificavel como “agradavel” ou
“propicio a sobrevivéncia evolutiva’. As proposi¢des,
portanto, que declaram que “isso ou aquilo é bom” sdo,
raciocinando com Moore, verdadeiras intui¢des; “[...]
ndo sdo passiveis de prova ou refutagio e, de fato, nio se
pode apresentar nenhuma prova ou raciocinio a favor ou
contra essas proposicoes™'® Vale observar aqui a proxi-
midade dessa assertiva, no sentido da impossibilidade de
prova ou refutagdo das intui¢des, com a critica rawlsiana
a inexisténcia de uma solugdo para o problema da defini-
¢do da prioridade em caso de colisdo entre os principios

fundamentais intuicionistas.

Nio parece necessario que nos alonguemos com
maiores explicagdes sobre a teoria emotivista na visdo
de Alasdair MacIntyre. Basta que tenhamos presente sua
aposta nas intuices e na inexisténcia de métodos ou cri-
térios racionais para a explicagao dos juizos morais, de
maneira que s6 poderiamos alcancar acordos em tais
questdes por meio da produ¢io de resultados nao racio-
nais sobre as emog¢des dos que discordam. Isso é suficien-
te para que direcionemos o presente estudo ao exame — a
luz dessas consideragdes sobre os movimentos do intui-
cionismo/emotivismo — da técnica decisoria da pondera-
¢do entre principios constitucionais, tal como o Supremo
Tribunal Federal dela langou mao no julgamento de um

notorio “caso dificil” que enfrentou.

7 MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em teo-
ria moral. Trad. Jussara Simdes. Sao Paulo: EDUSC, 2001. p. 35.
18 Ibidem, p. 36.

4 As criticas ao intuicionismo/emotivismo e a
ponderacao entre principios constitucionais:
algumas consideracbes sobre o caso
Ellwanger

Apesar dos esfor¢os da doutrina cognominada de
“neoconstitucionalista” para dotar a ponderagdo entre
principios constitucionais de maior racionalidade, pare-
ce-nos que, na pratica da Suprema Corte brasileira, essa
técnica deciséria ndo vem impedindo que julgamentos
acontecam tao-somente por meio de juizos que Rawls e
Maclntyre chamariam, respectivamente, de intuicionistas

e emotivistas.

Luis Roberto Barroso, um dos conhecidos tedri-
cos do neconstitucionalismo em terrae brasilis, na sua
conhecida obra “Interpretacdo e Aplicagdo da Constitui-
¢d0”, mormente no post scriptum, fez uma descri¢do mui-
to adotada, na jurisprudéncia patria, sobre a técnica da

ponderagéo entre principios. Dela nos valeremos aqui."

O raciocinio ponderativo teria comegado a surgir
quando a dogmatica juridica passou a se dar conta dos li-
mites da subsunc¢do - premissa maior (norma) incidindo
sobre a premissa menor (fatos) e produzindo a aplicagdo
do direito ao caso concreto -, a qual se teria mostrado
incapaz de resolver casos dificeis, que, por sua vez, carac-
terizar-se-iam fundamentalmente por oferecerem mais
de um principio passivel de incidir para a solugdo da lide.
Por exemplo, no confronto entre os direitos a liberdade
de imprensa ou de expressio, de um lado, e os direitos a
honra, intimidade e vida privada, de outro. Para o equa-
cionamento de situa¢des desse tipo, seria “[...] preciso um
raciocinio de estrutura diversa, mais complexa, que seja
capaz de trabalhar multidirecionalmente, produzindo a
regra concreta que vai reger a hipdtese a partir de uma
sintese dos distintos elementos normativos incidentes so-
bre aquele conjunto de fatos”?® Esse raciocinio teria de ser

desenvolvido por meio da técnica da ponderagio.

1 E preciso, porém, deixar claro que a descrigio do institu-
to feita por Barroso é uma sintese de um desenvolvimento
maior, levado a efeito pelo jurista alemdo Robert Alexy vide
ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica. Trad. Zilda
Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy, 2001; e ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afon-
so da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagio da Consti-
tuigdo. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 357.
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Barroso nos dd uma defini¢io lapidar do

fendmeno:*!

A ponderagio consiste, portanto, em uma técnica
de decisao juridica aplicavel a casos dificeis, em
relagdo aos quais a subsungdo se mostrou insufi-
ciente, especialmente quando uma situacio con-
creta da ensejo & aplicagdo de normas de mesma
hierarquia que indicam situagoes diferenciadas.

O jurista decompde essa técnica decisoria em trés
etapas. Na primeira, cabe ao intérprete detectar as normas
relevantes para a solu¢do da lide, identificando eventuais
conflitos entre elas. Na segunda etapa, é necessario o exame
dos fatos e circunstancias do caso concreto e sua interagio
com os elementos normativos, pois “[...] o exame dos fatos
e os reflexos sobre eles das normas identificadas na pri-
meira fase poderdo apontar com maior clareza o papel de
cada uma delas e a extensdo de sua influéncia”. Por fim, no
terceiro e tltimo estagio, os diferentes grupos de normas e
os fatos, com sua repercussio no caso concreto, devem ser
examinados conjuntamente, apurando-se 0s pesos a serem
atribuidos a todos esses elementos, chegando-se, assim, ao
grupo de normas que preponderara para a composi¢io do
embate. Impde-se destacar aqui que o intérprete precisard
ainda decidir o quao intensamente um grupo de normas
preponderara sobre o outro, o que deve ser feito tendo como
suporte e balizamento o conhecido “principio da proporcio-
nalidade”, com seus trés subprincipios, o da adequagio, o da

necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito.?

Todavia, ndo obstante todo esse complexo desenvol-
vimento tedrico do raciocinio ponderativo, a sua aplicacio
prética, ao que nos parece, ndo vem conseguindo evitar jul-
gamentos proferidos com base apenas em juizos intuicionis-
tas/emotivistas. Para amparar essa assertiva, vejamos o que
ocorreu em um dos mais famosos casos da histéria moderna
do Supremo Tribunal Federal, em que houve a aplicagio da
técnica decisoria da ponderagio entre principios constitu-
cionais. E, como adiantado, do Caso Ellwanger que estamos
falando (HC 82.424/RS).”

Siegfried Ellwanger fora condenado, pelo Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul, por editar e vender livros fa-

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagio da Consti-
tuigdo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 358.

2 Tbidem, p. 358-360.

» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 82.424/
RS. Relator original: Min. Moreira Alves. Relator para o acor-
dao: Min. Mauricio Corréa. Disponivel em: <http://www.stj.
jus.br>. Acesso em: 18 jul. 2011.

zendo apologia de ideias com contetido antissemita ou, mais
especificamente, de incitamento contra o judaismo. Mantida
sua condenacdo pelo Superior Tribunal de Justiga, houve a
impetragdo de habeas corpus perante o Supremo Tribunal
Federal, no qual a ordem acabou sendo, por maioria de vo-
tos, denegada. O inusitado nesse julgamento é que tanto a
maioria (representada aqui pelo voto do ministro Gilmar
Mendes) como a minoria (representada pelo pronuncia-
mento do ministro Marco Aurélio) valeram-se da técnica da
ponderacéo entre principios constitucionais. A maioria para
negar e a minoria para conceder o habeas. E certo que nem
todos os juizes da Corte fizeram essa ponderagio de manei-
ra explicita em suas manifestagdes. Precisamente por isso, é
que serdo examinados aqui os votos dos ministros Gilmar
e Marco Aurélio, nos quais essa técnica decisdria foi minu-
dente e expressamente utilizada, chegando-se, no entanto, a

resultados diametralmente opostos.

No pronunciamento de Gilmar Mendes, assim foi

utilizada a ponderagéo entre principios constitucionais:**

A par dessa vinculagdo aos direitos fundamen-
tais, o principio da proporcionalidade alcanga
as denominadas colisdes de bens, valores ou
principios constitucionais. Nesse contexto, as
exigéncias do principio da proporcionalidade
representam um método geral para a solugdo
do conflito entre principios, isto é, um confli-
to entre normas que, ao contrario do conflito
entre regras, ¢ resolvido ndo pela revogagdo ou
redugéo teleoldgica de uma das normas confli-
tantes nem pela explicitagdo de distinto campo
de aplicaqéo entre normas, mas antes e tao-
somente pela ponderacdo do peso relativo de
cada uma das normas em tese aplicaveis e aptas
a fundamentar decisdes em sentidos opostos.
Nessa ultima hipotese, aplica-se o principio da
proporcionalidade para estabelecer pondera-
¢des entre distintos bens constitucionais. [...]

Em sintese, a aplica¢do do principio da propor-
cionalidade se d4 quando verificada restri¢dao a
determinado direito fundamental ou um confli-
to entre distintos principios constitucionais de
modo a exigir que se estabeleca o peso relativo de
cada um dos direitos por meio da aplicagdo das
maximas que integram o mencionado principio
da proporcionalidade: a adequacao, a necessida-
de e a proporcionalidade em sentido estrito. [...]
Diante de tais circunstancias, cumpre indagar
se a decisdo condenatdria atende, no caso, as
trés maximas parciais da proporcionalidade.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 82.424/
RS. Relator original: Min. Moreira Alves. Relator para o acor-
dao: Min. Mauricio Corréa. Disponivel em: <http://www.stj.
jus.br>. Acesso em: 18 jul. 2011.
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E evidente a adequacio da condenagio do pa-
ciente para se alcangar o fim almejado, qual seja,
a salvaguarda de uma sociedade pluralista, onde
reine a tolerdncia. Assegura-se a posi¢do do Es-
tado, no sentido de defender os fundamentos da
dignidade da pessoa humana (art. 12, III, CF), do
pluralismo politico (art. 1°, V, CF), o principio
do repudio ao terrorismo e ao racismo, que rege
o Brasil nas suas relagoes internacionais (art. 4°,
VIII), e a norma constitucional que estabelece ser
o racismo um crime imprescritivel (art. 5°, XLII).

Também nédo hé duvida de que a decisio conde-
natoria, tal como proferida, seja necessaria, sob
o0 pressuposto de auséncia de outro meio menos
gravoso e igualmente eficaz. Com efeito, em casos
como esse, dificilmente vai se encontrar um meio
menos gravoso a partir da propria defini¢ao consti-
tucional. Foi o préprio constituinte que determinou
a criminalizagdo e a imprescritibilidade da pratica
do racismo. N4o ha exorbitancia no acérdio.

Tal como anotado nos doutos votos, nio se trata
aqui sequer de obras revisionistas da histdria, mas
de divulgacdo de idéias que atentam contra a dig-
nidade dos judeus. Fica evidente, igualmente, que
se nao cuida, nos escritos em discussao, de simples
discriminagao, mas de textos que, de maneira rei-
terada, estimulam o édio e a violéncia contra os
judeus. Ainda assim, o préprio Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul agiu com caute-
la na dosagem da pena, razio pela qual também
aqui a decisdo atende ao principio da “proibicao
de excesso”

A decisdo atende, por fim, ao requisito da pro-
porcionalidade em sentido estrito. Nesse plano,
é necessario aferir a existéncia de propor¢ao entre
0 objetivo perseguido, qual seja a preservagio dos
valores inerentes a uma sociedade pluralista, da
dignidade humana, e o énus imposto a liberdade
de expressdo do paciente. Nao se contesta, por cer-
to, a protecao conferida pelo constituinte a liberda-
de de expressdo. Nao se pode negar, outrossim, o
seu significado inexcedivel para o sistema demo-
cratico. Todavia, é inegavel que essa liberdade nao
alcanca a intolerancia racial e o estimulo a violén-
cia, tal como afirmado no acdrdio condenatorio.
Ha inameros outros bens juridicos de base cons-
titucional que estariam sacrificados na hipétese de
se dar uma amplitude absoluta, intangivel, a liber-
dade de expressdo na espécie. (grifos do autor)

Ja Marco Aurélio, ap6s reputar a questio em jul-
gamento como uma das mais importantes — se ndo a mais
importante — por ele apreciadas enquanto juiz da Suprema

Corte, langou méo da ponderagdo entre principios constitu-

cionais da seguinte forma:*

» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 82.424/
RS. Relator original: Min. Moreira Alves. Relator para o acor-
dao: Min. Mauricio Corréa. Disponivel em: <http://www.stj.
jus.br>. Acesso em: 18 jul. 2011.

A par de outros enfoques apreciados nos votos
dos ministros que me antecederam, o caso de-
nota um profundo, complexo e delicado pro-
blema de Direito Constitucional, e dai o tom
paradigmatico deste julgamento: estamos dian-
te de um problema de eficicia de direitos fun-
damentais e da melhor pratica de ponderagédo
de valores, o que, por 6bvio, for¢a este Tribunal,
guardido da Constituigdo, a enfrentar a questdo
da forma como se espera de uma Suprema Cor-
te. Refiro-me ao intrincado problema da colisdao
entre os principios da liberdade de expressio e
da prote¢do a dignidade do povo judeu. Ha de
definir-se se a melhor ponderagdo dos valores
em jogo conduz a limitacdo da liberdade de
expressao pela alegada pratica de um discurso
preconceituoso atentatorio a dignidade de uma
comunidade de pessoas ou se, ao contrario,
deve prevalecer tal liberdade. Essa é a verdadei-
ra questao constitucional que o caso revela. [...]

A questdo da colisdo de direitos fundamentais
com outros direitos necessita, assim, de uma
atitude de ponderagao dos valores em jogo,
decidindo-se, com base no caso concreto e nas
circunstancias da hipdtese, qual o direito que
deverd ter primazia. Trata-se do mecanismo de
resolucio de conflito de direitos fundamentais,
hoje amplamente divulgado no Direito Cons-
titucional Comparado e utilizado pelas Cortes
Constitucionais no mundo [...].

Vale ressaltar que essa ponderagao de valores ou
concordéncia pratica entre os principios de di-
reitos fundamentais é um exercicio que, em ne-
nhum momento, afasta ou ignora os elementos
do caso concreto, uma vez que ¢ a hipdtese de
fato que da configuragao real a tais direitos. [...]

A aplicagdo do principio da proporcionalida-
de surge como o mecanismo eficaz a realizar a
ponderagdo exigida no caso concreto, devido a
semelhanga de hierarquia dos valores em jogo:
de um lado, a alegada protegio a dignidade do
povo judeu; de outro, a garantia da manifes-
tagdo do pensamento. O contetido central do
principio da proporcionalidade é formado por
subprincipios que abarcam parcialmente certa
amplitude semantica da proporcionalidade. Sdo
eles a idéia de conformidade ou de adequagéo
dos meios, a exigibilidade ou necessidade des-
ses meios e a proporcionalidade em sentido
estrito. Passo, entdo, a andlise do acdrdao do
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul - pro-
nunciamento condenatdrio —, a partir desses
subprincipios, sob um 4ngulo diferente daquele
efetuado pelo ilustre ministro Gilmar Mendes.

A. O subprincipio da conformidade ou da ade-
quagdo dos meios (Geeingnetheit) examina se a
medida adotada é apropriada para concretizar o
objetivo visado, com vistas ao interesse publico.
Assim, cabe indagar se condenar o paciente e
proibi-lo de publicar os pensamentos, apreen-
der e destruir as obras editadas sdo os meios
adequados para acabar com a discriminagdo
contra o povo judeu ou com o risco de se incitar
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a discriminagéo. Penso que ndo, uma vez que o
fato de o paciente querer transmitir a terceiros a
sua versao da historia ndo significa que os leito-
res irdo concordar, e, ainda que concordem, nao
significa que vdo passar a discriminar os judeus,
mesmo porque, ante a passagem inexoravel do
tempo, hoje os envolvidos sdo outros. [...].

B. O segundo subprincipio ¢ o da exigibilidade
ou da necessidade (Erforderlichkeit), segundo
o qual a medida escolhida nio deve exceder ou
extrapolar os limites indispensaveis a conser-
vagdo do objetivo que pretende alcangar. Com
esse subprincipio, o intérprete reflete, no caso,
se ndo existem outros meios nao considerados
pelo Tribunal de Justi¢a que poderiam igual-
mente atingir o fim almejado, a um custo ou
dano menor aos interesses dos cidaddos em
geral. [...] Na hipdtese, a observincia desse
subprincipio deixa ao Tribunal apenas uma so-
lucdo cabivel, ante a impossibilidade de aplicar
outro meio menos gravoso ao paciente: conce-
der a ordem, garantindo o direito a liberdade
de manifestagdo do pensamento, preservados
os livros, ja que a restri¢ao a tal direito nao ga-
rantird sequer a conservagdo da dignidade do
povo judeu.

C. Finalmente, o altimo subprincipio é o da
proporcionalidade em sentido estrito (Verhdl-
tnismdssigkeit), também conhecido como “lei
da pondera¢ao”. O intérprete deve questionar
se o resultado obtido é proporcional ao meio
empregado e a carga coativo-interventiva
dessa medida. E realizado um juizo de pon-
deragdo no qual se engloba a anadlise de ade-
quagdo entre meio e fim, levando-se em conta
os valores do ordenamento juridico vigente.
[...]. Assim, cumpre perquirir se é razoavel,
dentro de uma sociedade plural como a bra-
sileira, restringir-se determinada manifesta-
¢do de opinido por meio de um livro, ainda
que preconceituosa e despropositada, sob o
argumento de que tal idéia incitard a pratica
de violéncia, considerando-se, todavia, o fato
de inexistirem minimos indicios de que o livro
causara tal revolu¢do na sociedade brasileira. E
mais, se é razoavel punir o paciente pela ediciao
de livros alheios, responsabiliza-lo por idéias
que nem sequer lhe pertencem, tendo em vis-
ta que hd outras maneiras mais faceis, rapidas
e econdmicas de a populagdo ter acesso a tais
pensamentos, como a internet.

Embora tenhamos estendido um pouco com as
transcri¢des acima, isso se fez necessario para retratar-
mos o conteudo dos longos votos proferidos pelos juizes
(um com aproximadamente 40 e uma confirma¢ao com
mais de 20 laudas, e o outro, com quase 70 laudas), bem
como para demonstrarmos de uma forma clara que, em
ambos os pronunciamentos, a técnica decisdria da pon-
deragdo entre principios foi observada na inteireza de

seu método. Porém, os resultados, como visto, foram

absolutamente diferentes. O ministro Gilmar Mendes
entendeu que, depois de ponderados os principios can-
didatos a incidir na espécie, o da dignidade do povo ju-
deu seria prevalecente, enquanto o ministro Marco Au-
rélio concluiu ser o principio da liberdade de expressdo
o vencedor na ponderag¢do. Nao ¢é dificil constatarmos
que a técnica decisdria foi utilizada para dar uma rou-
pagem - diga-se assim - de racionalidade as intui¢des

sobre a justica de cada julgador.

A estrutura dos votos dos ministros foi muito
parecida. De inicio, um relato de alguns aspectos his-
téricos, socioldgicos e filosoficos justificadores do valor
moral eleito. Depois, uma aproximacio desse valor com
a situacdo sub judice. Gilmar Mendes desenvolveu cir-
cunstancias que apontariam ser o ato do paciente, efe-
tivamente, um crime de racismo praticado contra a co-
munidade dos judeus, seja ela classificada ou ndo como
raga, no sentido estrito da expressio, potencializando o
valor dignidade da pessoa humana. Marco Aurélio, por
sua vez, tracou uma linha argumentativa valorizadora
da liberdade de expressdo, concluindo assim pela ine-
xisténcia de delito penal. Por fim, quando da aproxima-
¢do de suas convicgdes sobre tais valores morais ao caso
concreto, ambos optaram pelo mesmo caminho para
cobrir suas intui¢des com as vestes de principios juridi-

cos: o iter procedimental da ponderagio.

A fim de testar a veracidade da nossa afirmagio
de que os pronunciamentos jurisdicionais foram intui-
cionistas/emotivistas, é necessario que analisemos a for-
ma como foram justificadas as trés maximas do postula-
do da proporcionalidade como calibrador do raciocinio
ponderativo. Para o voto vencedor, a puni¢do do editor
dos livros seria um meio adequado para a promogao da
dignidade do povo judeu e do pluralismo social, pois,
com isso, estar-se-ia assegurando a posicdo do Estado,
no sentido de defender os fundamentos da dignidade da
pessoa humana (art. 1% III, CF), do pluralismo politico
(art. 1°, V, CF), o principio do reptidio ao terrorismo e
ao racismo, que rege o Brasil nas suas relagoes interna-
cionais (art. 4°, VIII), e a norma constitucional que es-
tabelece ser o racismo um crime imprescritivel (art. 5°,
XLII). Ja para o voto vencido, a medida ndo se revelaria
adequada, porque o fato de o paciente querer transmitir a
terceiros a sua versdo da histéria ndo significa que os lei-
tores irdo concordat, e, ainda que concordem, ndo signifi-

ca que vdo passar a discriminar os judeus, mesmo porque,
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ante a passagem inexordvel do tempo, hoje os envolvidos
sdo outros. Ora, isso sdo intui¢des, apostas baseadas em
juizo pessoais de que algo ira ou ndo ocorrer. Um minis-
tro acredita que, se condenar Ellwanger, alguns fins do
Estado serdo promovidos. O outro tem a convic¢io de
que, se o condenar, nenhum valor positivo estard pro-
movendo, porquanto acredita que leitor algum passara a

discriminar judeus apenas por ler as obras.

Da mesma forma, observemos o que ocorreu
com a aplicagdo da mdaxima da necessidade. Gilmar
Mendes externou o pensamento de que, em casos como
esse, dificilmente vai se encontrar um meio menos gravo-
so [do que a condenagdo] a partir da prépria defini¢do
constitucional. Marco Aurélio intuiu que a observincia
desse subprincipio deixa ao Tribunal apenas uma solu-
¢do cabivel, ante a impossibilidade de aplicar outro meio
menos gravoso ao paciente: conceder a ordem, garantin-
do o direito a liberdade de manifesta¢do do pensamento,
preservados os livros, ja que a restrigdo a tal direito ndo
garantird sequer a conservagdo da dignidade do povo
judeu. Mais uma vez, estamos diante de juizos intui-
cionistas. Crencas apenas: um juiz acreditando, sem
justificar, que dificilmente haverd outra medida menos
gravosa para promover o valor dignidade do povo ju-
deu; o outro apostando em que a restri¢ao a liberda-
de de expressdo do editor dos livros ndo garantira essa
dignidade judaica, sem também explicar o porqué da

afirmacao.

Quanto a terceira etapa do principio da propor-
cionalidade aplicado a ponderagao - a proporcionalida-
de em sentido estrito —, o que se verifica dos votos ndo é
diferente. O primeiro voto transcrito registrou que é ine-
gavel que essa liberdade ndo alcanga a intolerdncia racial
e o estimulo a violéncia, e o segundo, que ndo ¢ razoavel
restringir-se determinada manifestacdo de opinido por
meio de um livro, ainda que preconceituosa e desproposi-
tada, sob o argumento de que tal ideia incitard a prdtica
de violéncia, considerando-se, todavia, o fato de inexisti-
rem minimos indicios de que o livro causard tal revolugio
na sociedade brasileira. Aqui, ainda que mais bem fun-
damentados, os pronunciamentos também se limitaram
a fazer revelar as intui¢des dos ministros, uma no senti-
do de que os livros incitariam a violéncia e a intoleran-
cia racial, de modo que a vedagdo de sua publica¢do se
imporia; a outra apontando para o fato de que os livros

ndo teriam o conddo de provocar essa mesma violéncia

e preconceito, com o que se revelaria desproporcional a
medida que tolhesse a sua publicagdo e, por conseguin-

te, impusesse a condenacdo do editor das obras.

Nao encontramos em um voto motivos para re-
cusarmos o outro. Eles ndo dialogam entre si. E claro
que ambos podem, em tese, ser considerados constitu-
cionalmente aceitaveis, uma vez que a Constitui¢ao, em
abstrato, alberga tanto a protegdo a dignidade humana
quanto aliberdade de expressdo, de modo que a decisdo
pela prevaléncia de um ou de outro principio s6 pode
ocorrer em face das circunstancias do caso concreto.
Todavia, essa constatagdo ndo pode equivaler a um che-
que em branco para o uso livre das intui¢des, isolada-
mente consideradas, de cada julgador. E obrigagio do
magistrado justificar suas escolhas a luz dos fundamen-
tos trazidos pelas partes e dos elementos e contingen-
cialidades da situacdo posta a julgamento, obrigacao
essa que é potencializada quando hd pronunciamento
de membro do érgio colegiado em sentido contrario.
Deve haver, portanto, um efetivo debate entre as razdes
de decidir de cada juiz, um enfrentamento real, na ten-
tativa de que as razdes de um nao sejam refutadas pelas

do outro.

A proposito, ndo percamos de vista que em ne-
nhum dos dois votos houve contradi¢do interna no
uso da ponderag¢io entre principios. O método foi bem
desenvolvido no que concerne a sua coeréncia ldgica.
Isso, pois, parece demonstrar que essa técnica decisoria,
sozinha, ndo ¢ suficiente para dar respaldo juridico as
intui¢des pessoais dos juizes. Fagamos, no entanto, uma
observagdo aqui: ndo ha nada de errado em langarmos
mao de nossas intuigdes como ponto de partida de um
raciocinio. Elas sdo préprias do ser humano e talvez
seja mesmo inevitdvel que partamos delas para elabo-
rarmos qualquer juizo moral. O que pode ser colocado
em discussdo é se elas, por si sO, bastam para embasar
uma decisdo judicial e - mais importante ainda - se a
ponderagao entre principios é capaz, na pratica, de ade-
quadamente justifica-las, de modo a demonstrar que
a intui¢do de um julgador deva prevalecer sobre a do
outro. Lembremo-nos da critica de John Rawls contra
a falta de apresentacio, pelo pensamento intuicionista,
de critérios que reduzam a discricionariedade na aferi-
¢do do valor que deve ser priorizado no conflito entre
principios fundamentais. O filésofo ndo nega a influén-

cia das intui¢des no desenvolvimento dessa tarefa, mas
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acredita que deveriamos reduzir nossa dependéncia em

relagdo a elas.”

E interessante notar ainda que pelo menos o mi-
nistro Marco Aurélio ja defendeu expressamente que o
juiz deve, sim, julgar com base em suas intui¢des sobre a
justica. Nao com essas exatas palavras, mas desta forma:*”’
“Ao examinar a lide, o magistrado deve idealizar a solu-
¢d0 mais justa, considerada a respectiva formagao huma-
nistica. Somente ap6s, cabe recorrer a dogmatica para,
encontrado o indispensavel apoio, formalizd-la”. E talvez
o ministro esteja correto nessa assertiva, pelo menos por
um ponto de vista. O indispensavel é que as intui¢des
sejam testadas e filtradas pela Constitui¢do, com apoio
até mesmo em uma teoria sobre a moral ou a justiga,®
para que assim se verifique se podem ser justificadas a
luz do ordenamento juridico a que o intérprete esta vin-
culado. Porém, a técnica da ponderagéo entre principios
isoladamente considerada néo parece, a julgar pelo caso
Ellwanger, servir para cumprir essa tarefa. Ela, enquanto
método que ¢, pode servir de auxilio ao labor do magis-
trado, mas, a toda evidéncia, ndo podera sozinha amparar
a opgio feita pelo decisor por um dos principios cons-

titucionais colidentes. Caso contrdrio, corremos o risco

% No mesmo sentido e porque sobremodo oportuna, vale regis-
trar aqui a visdo de outro consagrado fildsofo liberal, Ronald
Dworkin. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.
Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: M. Fontes, 2010. p. 137, que,
ao defender sua teoria da decisio judicial (da tnica resposta
correta), endossa essa preocupagio de Rawls: “Os juizes, como
qualquer autoridade politica, estdo sujeitos a doutrina da res-
ponsabilidade politica. Em sua forma mais geral, essa doutri-
na afirma que as autoridades politicas devem tomar somente
as decisdes politicas que possam justificar no 4mbito de uma
teoria politica que também justifique as outras decisdes que
eles se propdem a tomar. A doutrina parece inécua nessa for-
ma geral, mas ela condena, mesmo em tal forma, um estilo de
administragdo politica que poderfamos chamar, com Rawls,
de intuicionista. Ela condena a prética de tomar decisdes que
parecem certas isoladamente, mas que nao podem fazer parte
de uma teoria abrangente dos principios e das politicas gerais
que seja compativel com outras decisdes igualmente conside-
radas certas”. Fugirfamos do objeto deste artigo se fossemos
examinar a viabilidade da teoria de Dworkin para dar coerén-
cia argumentativa e justificagio consistente as intui¢des dos
juizes. O nosso ponto aqui é apenas reforgar, com a visdo de
outro liberal, a critica ao intuicionismo/emotivismo.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordind-
rio n. 111.787/GO. Relator original: Min. Aldir Passarinho.
Relator para o acérdao: Min. Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 18 jul. 2011.

# Adiante voltaremos a indagagao sobre a possibilidade de uma
decisdo judicial amparar-se na ordem juridica conjugada-
mente com uma teoria moral ou politica.

de que o julgamento ocorra apenas com base em juizos
- repita-se — intuicionistas/emotivistas, com uma fragil
capa de juridicidade.”” E de uma atualidade impressio-
nante, a propdsito, esta afirmacio de Maclntyre®: “[...]
o emotivismo ndo morreu e é importante assinalar com
que frequéncia, em contextos filoséficos modernos bem
diferentes, algo bem semelhante a redu¢do que o emoti-
vismo tentou realizar da moralidade a preferéncia pessoal
se repete continuamente nos escritos dos que néo se con-

sideram emotivistas”.

Aproximando o debate do pensamento de juristas
patrios, encontramos algumas contribui¢ées. Em recen-
te estudo, o ministro aposentado do Supremo Tribunal
Federal Eros Grau’' desenvolveu uma contundente cri-
tica a técnica decisoria da ponderagio, que corrobora a
defendida incapacidade dessa técnica de, so por si, dar
conformagcio juridico-constitucional as intui¢cdes pesso-
ais dos juizes. Segundo o ministro, inexiste no sistema ju-
ridico qualquer regra ou principio a orientar os decisores
a proposito de qual dos principios, no conflito entre eles,
deve ser privilegiado, de modo que esse procedimento
acaba sendo praticado “[...] a margem do sistema, sub-
jetivamente, de modo discricionario, perigosamente, a
partir das pré-compreensdes de cada juiz, no quadro de
determinadas ideologias” Assim, prossegue Eros, “[...] ou
os juizes adotam conscientemente certa posi¢éo juridico-
-tedrica, ou atuam a mercé dos que detém o poder e do
espirito do seu tempo, inconscientes dos efeitos de suas
decisdes, em uma espécie de ‘vdo cego, na expressio de
Riithers”.

Com o mesmo sentido, temos a investida de ou-
tro constitucionalista contemporaneo brasileiro, Lénio
Luiz Streck,” que, em texto sugestivamente intitulado
“O que é isto — decido conforme minha consciéncia?”,
argumenta que a ponderacgdo entre principios foi sendo

transformada, no Brasil, em um enunciado performativo,

¥ Juridicidade entendida aqui como paradmetro a ser observado
por qualquer ato estatal. Ou seja, a necessidade de que toda
emanacdo do Estado seja respeitante ndo apenas das leis em
sentido estrito, mas do ordenamento juridico no seu comple-
x0 todo de regras e principios, implicitos e explicitos.

% MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em teo-
ria moral. Trad. Jussara Simdes. Sdo Paulo: EDUSC, 2001. p. 45.

! GRAU, Eros Roberto. Sobre a prestagio jurisdicional: direito
penal. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 40.

32 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha cons-
ciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 47-48.
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ndo se referindo, portanto, a algo existente nem a uma
ideia qualquer. “A sua simples enunciagio ja faz ‘emergir’
a sua significagdo. Portanto, ja ‘ndo pode ser contestado’;
ndo pode sofrer criticas; consta como ‘algo dado desde
sempre”. E, dessa forma, “em nome do ‘sopesamento en-
tre fins e meios’ (a assim denominada ‘pondera¢io’), é
possivel chegar as mais diversas respostas, ou seja, casos
idénticos acabam recebendo decisoes diferentes, tudo sob

o manto da ‘ponderac¢do’ e de suas ‘decorréncias”.

Ao que parece, as criticas de Rawls e MacIntyre
aos movimentos do intuicionismo e do emotivismo nun-
ca estiveram tdo atuais, pelo menos se o que estiver em
mira for o que Eros Grau chama de o perigoso artificio
da ponderagdo entre principios®® da forma como aplicado
pela Suprema Corte no caso aqui investigado. Ora, con-
quanto o uso como ponto de partida das intuicdes possa
ser considerado inevitavel, o intérprete deve ter ciéncia
delas, confessa-las abertamente, e assim desenvolvé-las
tendo como balizador o ordenamento juridico, do qual
ndo podera, por evidente, desgarrar-se. O direito posto
pelo Estado, aprovado democraticamente pelo Parlamen-
to, tem limites estabelecidos precisamente pelo texto do
enunciado normativo, que nunca, por mais complexa que
seja a interpretacao, pode ser subvertido. Uma vez res-
peitadas as possibilidades semanticas do texto, a transfor-
macdo dele em norma, ou seja, do direito em poténcia no
direito em agdo, hd de ser realizada pelo magistrado “[...]
dentro de uma situagdo histérica determinada, partici-
pando da consciéncia social de seu tempo, considerando

o direito todo”**

e levando sempre em conta a realidade
subjacente. Nessa tarefa, como adiantado, ndo parece ha-
ver problemas na invocagdo pelos juizes de sistemas fi-
loséficos ou teorias morais, desde que — nunca é demais
reforgar — sejam compativeis com os principios e regras

constitucionais.

Mais uma vez temos em Eros Grau® - dessa feita
quando de seu voto no conhecido processo de extradi-
¢do do italiano Cesare Battisti — uma boa sintese do que
estamos dizendo, mormente quando refere que a recep-

tividade do intérprete a alteridade do texto normativo

* GRAU, Eros Roberto. Sobre a prestagio jurisdicional: direito
penal. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 37.

3 Idem. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicagdo do di-
reito. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 38.

% Ibidem, p. 220-221.

ndo pressupde nem neutralidade diante das coisas nem
autocancelagdo, requerendo, ao contrario, uma matizada
incorporagdo das proprias opinides prévias e pré-juizos.
O que se revela imprescindivel, portanto, no processo de-
cisorio “[...] é que o intérprete assuma suas proprias ante-
cipagdes [suas intui¢des, dizemos nds], com o fim de que
o texto mesmo possa se apresentar em sua alteridade e,
assim, possa pdr em confronto sua verdade objetiva com
as opinides prévias do intérprete”. E isso porque - ainda
com Eros, agora também amparado por Nilos Bairros de
Brum - o julgador “[...] é condicionado por sua cultura
juridica, suas crengas politicas, filosoficas e religiosas, sua
insercdo socioeconomica e todos os demais fatores que
forjaram e integram sua personalidade”. Mas disso ndo
resulta que qualquer texto normativo admita qualquer in-
terpretagao. O que, portanto, essas circunstancias estao a
indicar ¢, fundamentalmente, que o juiz é colocado “[...]
em posi¢do preconceituosa (posi¢ao de pré-conceito ide-
olégico, seu) perante o texto a interpretar, este também

veiculante de mensagem ideoldgica’”.

E se assim o é, o grande debate travado entre libe-
rais e comunitaristas pode fornecer, nesse contexto, um
interessantissimo manancial de argumentos para subsi-
diar a decisdo nos casos dificeis,* em que ha um profun-
do desacordo moral por tras das teses juridicas invocadas
- ndo obstante estejam todas amparadas abstratamente
pelo sistema constitucional - e, por isso mesmo, em que
¢ impossivel se achar uma “solu¢do pronta” no sistema,
sendo o raciocinio meramente subsuntivo incapaz de dar
conta da composigdo da lide. Mas alguém poderia objetar
que, se os magistrados adotassem essas teorias politicas
como contributo a fundamenta¢io de seus votos, esta-
riam atentando contra o principio majoritario ou contra
a segurangca juridica (calculabilidade/previsibilidade do
Direito), ambos resultantes da fiel observancia das leis
positivadas. Essa critica, a nosso ver, é superficial demais.
Peca por nao considerar a impossibilidade, ja referida, de
que encontremos, no ordenamento juridico, respostas
simples para os hard cases. O magistrado, nessas ocasides,
deve optar por algum dos valores conflitantes, todos acei-
tos, em condigoes de igual dignidade, pela nossa pluralis-
ta Constitui¢do. Fatalmente, pois, serd levado a invocar

alguma teoria que justifique o valor eleito a luz do caso

% Dos quais o caso Ellwanger é exemplo tipico.
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concreto, devendo, a toda evidéncia, fazé-lo por meio de
um ajuste ou uma calibragem entre as circunstancias fa-
ticas da situagéo sub judice, a sua intui¢do, a Constitui¢do
interpretada em seu todo e a teoria moral ou politica elei-
ta. Cumprira, assim, o requisito da justificacio se a teoria
adotada for passivel de ser enquadrada na principiologia
constitucional, interpretada — repita-se — na sua integri-

dade, sistematicamente.

Poderiamos também enfrentar essa critica apenas
indagando se a técnica da ponderagéo — sozinha - é capaz
de assegurar a observancia desses valores democraticos
e da seguranca juridica. A resposta nos parece desenga-
nadamente negativa. Basta que atentemos para o habeas
corpus, objeto deste estudo. Dois ministros utilizaram o
procedimento de modo formalmente impecavel, percor-
rendo todas as suas etapas. Chegaram, todavia, a respos-
tas jurisdicionais opostas. E o que é pior: sem que um
voto oferecesse justificativa para que abandondssemos o
outro, sem, pois, didlogo ou debate entre si. Os caminhos
percorridos s6 fizeram revelar as intuigdes de cada juiz.
Dessarte, a ponderagdo entre principios, tal como reali-
zada, serviu antes para tentar ndo deixar transparecer a
violagdo aos principios democraticos e da seguranga juri-
dica, do que para resguarda-los. Alids, no trabalho referi-
do, Grau também aborda essa questao, concluindo que o
mais grave da ponderagéo entre principios é, justamente,

a incerteza juridica que pode fazer aportar ao sistema.”

Vejamos, agora, o que afirmamos linhas acima:
“[...] o debate travado entre liberais e comunitaristas
pode fornecer um interessantissimo manancial de ar-
gumentos para subsidiar a decisdo nos casos dificeis”
Michael Sandel, outro filésofo comunitarista, na obra “O
Liberalismo e os Limites da Justi¢a’, analisa julgamentos
que abordaram desacordos morais idénticos ao ocorrido
no caso Ellwanger com fundamentos provenientes dessas
duas correntes de pensamento. Pergunta Sandel:*® “[...]
devem os neo-nazis ter o direito de se manifestar em
Skokie, Illinois, uma comunidade com um namero ele-
vado de sobreviventes do Holocausto? Devem os grupos
de suprematistas brancos ser autorizados a publicitar as

suas perspectivas racistas?”

7 GRAU, Eros Roberto. Sobre a prestagio jurisdicional: direito
penal. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 40.

% SANDEL, Michael J. O liberalismo e os limites da justi¢a. Trad.
Carlos E. Pacheco do Amaral. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Ca-
louste Gulbenkian, 2005. p. 15.

De acordo com o pensamento do filésofo,* os li-
berais, em hipéteses como essas, defenderiam que o go-
verno deve assumir uma posi¢ao de neutralidade peran-
te as opinides dos cidaddos. Pode, assim, legislar sobre
o momento, o local e 0 modo de expressdo (exemplifica
com a proibi¢ao de um comicio barulhento a noite), mas
nao tem o direito de impor restri¢des ao conteido do
discurso. Isso porque a proibi¢ao de expressdes ofensivas
ou impopulares equivaleria a imposi¢do dos valores de
uns sobre os de outros, em desrespeito ao direito de cada
individuo de escolher e exprimir suas opinides. Para os
liberais, a tnica possibilidade de imposi¢do de limites a
liberdade de expressao ¢ quando dela decorra algum mal
importante, como, por exemplo, a violéncia fisica. As-
sim sendo, em conformidade com essa concepgio, “[...]
a minha dignidade consiste, ndo em quaisquer papéis
sociais que eu possa desempenhar, mas, pelo contrario,
na minha capacidade de eleger os meus papéis e a mi-
nha identidade para mim mesmo”. A concepgao liberal,
portanto, adota a premissa de que nenhum discurso de
6dio pode constituir um mal em si, porquanto o que re-
almente importa é o respeito do sujeito por si mesmo,
independentemente dos seus objetivos ou liga¢cdes no
seio da sociedade. “Para o sujeito em si, ainda que livre
de quaisquer encargos sociais, os fundamentos do auto-
-respeito antecedem quaisquer ligacbes ou amarras e,
por isso, encontram-se para além do alcance de qualquer
insulto ‘a0 meu povo™. Precisamente por isso, os liberais
ndo aceitam a imposi¢ao de restri¢des a qualquer discur-
so, ainda que de ddio, a ndo ser que, como dito, desse

discurso decorra algum dano concreto.

Ainda em consonéancia com a analise de Sandel,*
os comunitaristas poderiam responder a essas obje¢des
argumentando que a concepgao liberal de dano é sobre-
maneira limitada ou restrita. “Para pessoas que se véem
como definidas pelo grupo étnico ou religioso a que per-
tencem, um insulto ao seu grupo pode causar-lhes um
dano tdo real e prejudicial como alguns danos fisicos™
Assim, manifestaces com contetido nazista ou antisse-

mita deveriam, sim, ser proibidas, em face do potencial

* SANDEL, Michael J. O liberalismo e os limites da justi¢a. Trad.
Carlos E. Pacheco do Amaral. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Ca-
louste Gulbenkian, 2005. p. 15-16.

0 Tbidem, p. 16.
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que possuem de provocar nos sobreviventes do Holo-
causto um fundado medo, bem como de evocar-lhes a
memoria de horrores capazes de atingir o amago das
suas identidades e das suas histdrias de vida. Apesar da
inexisténcia de violéncia fisica, a identificagdo do judeu
com seu povo, pela forca desse elo, deveria ser suficiente

para justificar a conjuragéo ao discurso nazista de 6dio.

O autor comunitarista complexifica ainda mais o
debate.’ Aduz que o mero reconhecimento do dano cau-
sado pelo discurso ndo é capaz de determinar sua proi-
bi¢do, de modo que o dano deveria ser cotejado com o
bem protegido pela liberdade de expressao. “Tal como no
caso da religido, também no da liberdade de expressdo
nao basta invocar as exigéncias de sujeitos densamente
constituidos. O que importa é a relevincia moral do dis-
curso relativamente ao estatuto moral das identidades en-
raizadas que esse discurso poderia desfazer ou ofender”.
E, partindo dessa premissa, apresenta-nos um questiona-
mento: se o discurso nazista deve ser condenado, por que
motivo as comunidades segregacionistas do sul dos Esta-
dos Unidos niao poderiam impedir os manifestantes de
direitos civis dos anos 1950 e 1960? “Os segregacionistas
do Sul ndo queriam que Martin Luther King Jr. se mani-
festasse nas suas comunidades, tal como os residentes de
Skokie nao queriam ver manifestagdes neo-nazis nos seus
bairros” Desse modo - argumenta Sandel -, assim como
os sobreviventes do Holocausto, os segregacionistas po-
deriam apresentar-se como individuos “[...] densamente
constituidos em termos sociais, unidos por memorias co-
muns, que seriam profundamente molestadas pelos ma-

nifestantes e pela mensagem por eles apresentada”.

A partir dai, o filésofo critica tanto a solu¢ido dada
pelo liberalismo como a dada pelo - diga-se assim - co-
munitarismo classico. E conclui que a diferen¢a entre
ambos os discursos, o nazista e o de Martin Luther, re-
side no seu contetdo. Desse modo, seja nos argumentos
liberais, que acreditam numa atitude de neutralidade
perante o conteudo do discurso, seja nos argumentos
comunitaristas, que definem os direitos como decorrén-
cias dos valores dominantes nas comunidades, nio se
encontraria uma resposta adequada para a necessidade

de diferenciarem-se os discursos. “O liberal defenderia

# SANDEL, Michael J. O liberalismo e os limites da justi¢a. Trad.
Carlos E. Pacheco do Amaral. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Ca-
louste Gulbenkian, 2005.

a liberdade de expressdo em ambos os casos, passando o
comunitarista por cima dela. No entanto, a necessidade
de decidir ambos os casos da mesma maneira evidencia a
estultice de ndo se querer emitir juizos de valor, partilha-
da por liberais e comunitaristas™ Assim, o fundamento
da distingdo entre os discursos prender-se-ia a consta-
tagdo de que os nazistas promoveram o genocidio e o
6dio e Martin Luther King lutou por direitos civis para
os negros. Em uma palavra: o conteudo do discurso seria
o seu diferencial. “As memorias partilhadas pelos sobre-
viventes do Holocausto merecem uma deferéncia moral,
0 que ndo se verifica relativamente a solidariedade entre

0s segregacionistas”.

A andlise proposta por Sandel para o desacordo
moral sob enfoque é muito rica. Ainda que tenha refuta-
do tanto os argumentos dos liberais como os dos comu-
nitaristas ortodoxos, partiu deles para chegar a uma so-
lugédo que pode ser tida como uma terceira via ou como
um temperamento da visio comunitarista, da qual ndo
se apartou totalmente, dado que admitiu implicitamen-
te a ocorréncia de dano a comunidade dos judeus por
manifestagdes de cunho antissemita. Ha valores comu-
nitarios, portanto, que mereceriam a proteciao do Estado
contra as manifestagoes de pensamento, em ordem a res-
tringir a liberdade de expressdo, mas nao qualquer valor
comunitdrio. O contetido do discurso seria a chave para

a solugdo do caso.

Parece-nos que a conclusao de Michael Sandel se
coaduna perfeitamente com uma interpretagdo sistema-
tica da Constitui¢ao brasileira, que tipifica como crime
manifestagdes de racismo, afastando-as, de plano, do
ambito de protecdo do direito a liberdade de expresséo.
Porém, ndo é nossa inten¢do desenvolver esse ponto. O
que nos interessa aqui é a forma como o problema foi
posto por Sandel, valendo-se do debate entre comunita-
ristas e liberais para enfrentar esse interessante conflito
entre principios. Néo teria, portanto, sido melhor se os
ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio, em vez de te-
rem lancado méo da técnica da ponderagio, houvessem
admitido explicitamente suas intui¢des e as tivessem de-
senvolvido nos termos propostos pelo filésofo comuni-
tarista cujo pensamento ora examinamos? Acreditamos
que sim. Alids, ndo ¢é dificil encontrarmos elementos li-
berais e comunitaristas nos longos votos desses juizes da
Suprema Corte. Poderiam, portanto, ter dialogado com

essas teorias, em vez de terem optado, ao aproximar suas
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ilagoes do ordenamento juridico, por realizar o procedi-

mento do sopesamento entre principios.

Marco Aurélio* adota, em trechos do seu pronun-
ciamento, posi¢des de cardter nitidamente liberal, dizendo,
por exemplo, que hd de se proclamar a autonomia do pen-
samento individual como uma forma de protegdo a tirania
imposta pela necessidade de adotar-se sempre o pensamento
politicamente correto ou ainda que a tinica restrigdo possivel
a liberdade de expressio do pensamento, de modo justifica-
do, é quanto a forma de expressdo, ou seja, a maneira como
esse pensamento é difundido. O ministro argumenta que o
tratamento seria diferente se, em vez de ter publicado um
livro, Ellwanger estivesse as ruas distribuindo panfletos
com dizeres do tipo: “morte aos judeus”, “vamos expulsar
estes judeus do Pais”, “peguem as armas e vamos exterming-
-los” (atos concretos de violéncia). Mais adiante, retoma a
fundamentagio no sentido de que apenas atitudes concre-
tamente danosas estariam fora do 4mbito de protecdo do
direito fundamental ao pensamento livre, ou seja, agdes
exacerbadamente agressivas, fisicamente contundentes ou

que exponham pessoas a situagdes de risco iminente.

Gilmar Mendes, por sua vez, externa posiciona-
mentos que poderiam ser tranquilamente enquadrados
no pensamento comunitarista, tal como descrito por
Sandel: a discriminagdo racial levada a efeito pelo exercicio
da liberdade de expressio compromete um dos pilares do
sistema democrdtico, a propria idéia de igualdade. Poste-
riormente, no aditamento a seu voto, o juiz é ainda mais
claro, afirmando que uma compreensdo dos direitos fun-
damentais que ndo se assente apenas em uma concepgao
liberal certamente ndo pode dar guarida, no dmbito do di-
reito a liberdade de expressdo, a manifestagoes anti-semitas
tdo intensas com as que ressaem dos autos. Aduz, outros-
sim, que o exercicio dos direitos nas sociedades demo-
craticas ndo se compatibiliza com a prdtica de intolerancia

militante e com ataques a dignidade de grupos ou etnias.

Essas ideias, segundo pensamos, deveriam ter re-
cebido um desenvolvimento maior, confrontando-se-as
entre si, com o texto constitucional e com os elementos
faticos do problema juridico analisado. Desnecessaria,

portanto, a ponderacdo entre principios, que acabou

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 82.424/
RS. Relator original: Min. Moreira Alves. Relator para o acor-
dao: Min. Mauricio Corréa. Disponivel em: <http://www.stj.
jus.br>. Acesso em: 18 jul. 2011.

servindo apenas como tentativa de ocultar os juizos in-
tuicionistas/emotivistas dos magistrados. Concordamos
novamente com Sandel quando refere que “[...] qualquer
teoria de direitos exige certas regras e doutrinas gerais
[...], no entanto, em certos casos dificeis, o juiz ndo pode
aplicar estas regras gerais, tendo antes que apelar, desde
logo, para os objectivos morais que justificam a pratica
em causa, ** devendo desenvolvé-los e complexifica-los a
luz do ordenamento juridico posto e dos elementos do
caso concreto, escancarando-os, seja para acata-los, seja

para refuta-los, sempre fundamentadamente.

5 Observacoes finais

As presentes linhas pretenderam tdo-somente
provocar. Apesar de a ponderagdo entre principios cons-
titucionais estar sendo utilizada com cada vez mais frequ-
éncia nos julgamentos de casos dificeis, ¢ ela, efetivamen-
te, o melhor caminho para a decisdo? Qual a intengédo
do intérprete quando a aciona? Para que fim exatamen-
te vem servindo? Os juizes brasileiros, quando se valem
dessa técnica, aperfeicoam a fundamentacao, legitiman-
do democraticamente seus pronunciamentos? Ou dela se
utilizam apenas para tentar dar uma roupagem juridica
as suas intui¢des sobre a justica? Enfim, esse sopesamento
entre principios constitucionais ¢ uma técnica decisdria
democratica, capaz de traduzir a consciéncia social e as-
segurar a seguranca juridica? Por outro lado, até que pon-
to é possivel aos julgadores empregarem, na fundamenta-
¢do de suas decisdes, as grandes teorias sobre a moral ou

sobre a justica? Qual o melhor meio de fazé-lo?

No desenvolvimento deste estudo, deixamos en-
tremostrar nosso entendimento: a ponderacdo entre
principios, ao que nos parece, ndo vem servindo para evi-
tar que as decisdes sejam resultado, exclusivamente, de
juizos intuicionistas/emotivistas, tampouco para assegu-
rar a certeza do Direito. Amparamos nossa aposta, como
visto, na andlise de um rumoroso caso (Habeas Corpus
82.424/RS) apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, em
que o pano de fundo compos-se de um relevante desa-
cordo moral - dignidade do povo judeu versus liberdade

de expressdo.

# SANDEL, Michael J. O liberalismo e os limites da justi¢a. Trad.
Carlos E. Pacheco do Amaral. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Ca-
louste Gulbenkian, 2005. p. 17.
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Por outro lado, acreditamos que é possivel, sim,
que os magistrados se valham, nos hard cases, das teorias
morais, desde que, como registrado, aceitas pelo texto
constitucional interpretado em seu todo e conjuntamente
com a realidade que lhe subjaz. Nesse cendrio, o debate
entre liberais e comunitaristas, tdo pouco explorado pela
jurisprudéncia brasileira, pode ser proveitoso. Em razdo
desse confronto entre visdes de mundo, muito se produ-
ziu acerca da justificacdo dos valores sociais e, para sua
utilizagdo no ato de julgar, é necessario, por evidente, que
o intérprete efetue a devida filtragem do que pode ou ndo
ser aplicado ao Direito em terrae brasilis. O importante é
o esforco hermenéutico a ser feito pelo julgador de modo
a evitar uma redugdo da moral ou mesmo do Direito a

um mero exercicio de preferéncias pessoais.
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