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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar, na decisao condenatéria, tomada
pelo Supremo Tribunal Federal, referente ao Habeas Corpus 82424/RS, que
considerou crime de racismo, contra os judeus, os discursos antissemitas veiculados
em diversos livros publicados e comercializados pelo editor-réu, os valores e os
acentos apreciativos, contidos no discurso juridico que fundamentou a aplicagéo do
direito, nessa decisao, permitindo o reordenamento juridico em relagéo aos crimes de
racismo. Procurar-se-a demonstrar, através do método dialdgico de analise do
discurso e de uma abordagem onto-fenomenoldgica-hermenéutica do acontecimento
do ser, advindas das Filosofias da Linguagem do filésofo alemao Martin Heidegger e
do russo Mikhail Bakhtin, a legitimidade do Acdérdao publicado por aquele egrégio
tribunal e a consideracao de aspectos éticos que circunscreveram e delimitaram as
possibilidades do dinamismo interpretativo do discurso juridico do STF, abordando
igualmente o contexto social, politico e histérico. Os resultados sugerem que, na
decisdo em foco, o STF ateve-se na questdo da abrangéncia e no alcance conceitual
do sentido de racismo para o ordenamento juridico brasileiro, como pressuposto para
aplicacédo do Direito. O Direito visto, pois, no ambito da linguagem, & construido e
expresso atraveés de discursos juridicos, sejam eles as leis, as normas, os principios
ou, até mesmo, as decisdes. Sendo assim, depende da interpretagcao para adquirir
sentido e, consequentemente, cumprir com o seu papel de instrumento da justica e
de organizagdo da sociedade. Como linguagem, portanto, questiona-se a
neutralidade dos discursos do Direito, sendo imperiosa sua analise dialogica,
tomando-se em consideragao seus aspectos situacionais imediatos, bem como o
seu contexto historico, para se aplicar, adequadamente, o Direito a realidade de fato

vivida, na busca da verdade como justica.

Palavras-chave: Etica. Direito. Linguagem. Racismo. Dialogismo.



ABSTRACT

The research aims to analyze, in the condemnatory decision taken by the Federal
Supreme Court, at the Habeas Corpus 82424 / RS, which considered the anti-Semitic
discourses appearing in several books published and marketed by the editor-in-chief
to be the crime of racism against Jews, values and appreciative accents, contained
in the legal discourse that grounded the application of the law, in that decision, al-
lowing the legal reordering in relation to crimes of racism. The studies will seek to
demonstrate, throughout the dialogical method of the analysis of discourse and with an
onto-phenomenological-hermeneutic approach to the event of the being, arising from
the Philosophies of the Language from the German philosopher Martin Heidegger and
the Russian Mikhail Bakhtin, the legitimacy of the Judgment published by the Supreme
Court and the consideration of ethical aspects that circumscribed and delimited the
possibilities of the interpretative dynamism of STF’s legal discourse, also addressing
the social, political and historical context. Therefore, the results suggest that, in the
decision studied at this thesis, the STF focused on the issue of the coverage of the
idea of racism, as well as the conceptual meaning of racism for the Brazilian legal
system, as a presupposition for the application of Law. The law, thus, seen in the
context of language, is constructed and expressed through legal discourses, by laws,
norms, principles and by the decisions themselves. Then, it depends on interpretation
to acquire meaning and, consequently, to fulfill its role as an instrument of justice and
organization inside a society. As a language, therefore, the neutrality of the
discourses in law is questioned, furthermore, its dialogic analysis became imperative,
considering its immediate situa- tional aspects, as well as its historical context, in
order to adequately apply the law to the so called lived reality, in the search for truth

as justice.

Keywords: Ethics. Law. Language. Racism. Dialogism.
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1 INTRODUGAO

Como ja se ha muito se aceita, sobretudo apdés o advento da péds-
modernidade e de seu marco filoséfico — o pds-positivismo, o Direito € visto como
linguagem (CALMON DE PASSOS, 2001), o que é possivel concluir igualmente a
partir de Bakhtin (2011), quando o filésofo afirma que tudo é linguagem. Destarte, o
Direito é algo a ser construido diante da necessidade do caso concreto, como uma
resposta unica e particular para cada situacao referente a realidade de fato vivida.
O Direito, portanto, ndo se resume aos chamados textos secos da letra das leis,
abstratos e gerais. Ao contrario, vai além disto, abarcando os principios, os valores
essenciais da sociedade, os costumes, o senso comum de justica e, portanto, o
contexto social, histérico e ideoldgico, e ainda as decisdes dos juizes e tribunais deste
pais, que formam os precedentes, a jurisprudéncia’, isto é, a consciéncia histérica
do Poder Judiciario.

Sendo assim, por ndo mais se admitir a mera subsuncdo do fato a norma
abstratamente considerada, é que importa compreender o trabalho dos intérpretes
do Direito, com o objetivo de desvendar os moveis de determinada decis&o quando,
diante do caso concreto, ou seja, da realidade de fato vivida, do acontecimento do
ser, um evento unico e irrepetivel.

Antes mesmo de os operadores do Direito, depois da Il Guerra Mundial, terem
se preocupado com sua aplicagdo mais justa, abandonando a legalidade estrita, o
positivismo puro, que permitiu toda sorte de violagdo aos direitos humanos durante a
citada guerra, e passando a considerar a individualidade da situagao, a mutabilidade
da sociedade, a complexidade das relagdes intersubjetivas, alguns filésofos ja
tratavam da hermenéutica, da fenomenologia, do ser-ai ocasional, da realidade de
fato vivida, do evento tnico?, o acontecimento do ser. Sob a influéncia do positivismo
puro, isto €, da aplicacdo da lei pura, sem influéncia de valores morais, o Direito,
pois, acabava por legitimar situagdes absurdas, incoerentes, muitas vezes contrarias
ao sentimento comum de justica, de necessidade da sociedade e contrarias até

TA jurisprudéncia consiste no entendimento pacifico e consolidado de determinado tribunal, sejam os
estaduais, federais regionais ou ainda os tribunais superiores, como o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justi¢ca. Ela permite uma maior previsibilidade acerca do posicionamento sobre
certa questdo a ser decidida, conferindo maior seguranga e estabilidade ao ordenamento juridico. Na
obra Repensando o Circulo de Bakhtin, Brandist (2012, p. 67) observa a aproximagao do Circulo de
Bakhtin como direito e a filosofia juridica, especialmente com as concepgdes jusfiloséficas da Escola
de Marburg, segundo a qual a jurisprudéncia era descrita como a matematica das ciéncias humanas.
Segundo Brandist (2012), quando analisa o direito e os géneros do discurso, segundo a teoria da
linguagem do Circulo de Bakhtin e a fenomenologia da razao, explica que a nogédo bakhtiniana de
interagdo verbal aproxima-se do uso da jurisprudéncia no ambito do direito.

2 Tratam-se de expresses de nocdes filosoficas de M. Heidegger, E. Husseri e M. Bakhtin,
respectivamente, que serdo bem abordadas na fundamentagéo tedrica.



mesmo ao sentido do que a lei visava a proteger.
No entanto, esta mencionada pureza e abstragdo do discurso juridico que se

pretendia com o Direito teve sua justificativa, a época, em virtude da urgéncia de
submeter todos a uma mesma ordem, sem favorecimentos, isto &, urgia a limitagéo
do poder dos governantes, com o desiderato de garantir segurancga juridica através
da submissao de todos, sem qualquer distingdo, a um mesmo Direito, sem variagdes
interpretativas, sem adequacdes ao caso concreto. A necessidade era um Direitoque
igualasse todas as pessoas, independentemente de suas particularidades, ou seja, um
Direito imutavel e abstrato.

Seguidamente a este contexto, contudo, uma nova realidade demandava nao
apenas a segurancga juridica das leis gerais e abstratas as quais todos estariam
subme- tidos, mas também demandava justica, equidade, através de respostas
adequadas a cada realidade de fato vivida, exigindo-se, dos intérpretes do Direito, um
trabalho mais complexo de interpretacdo das leis, de acordo com fatores
extralinguisticos, como a situagdo imediata® e o contexto social, histérico e ideoldgico,

bem como a consciéncia historica.

Importa na presente pesquisa, sobretudo diante do voto do Ministro Mauricio
Correa, elucidar o que Heidegger (2012) explica sobre consciéncia historica, para a
interpretacdo do hoje. Segundo ele, pois, em Ontologia (Hermenéutica da
Facticidade):

(...) o modo como uma época (o hoje ocasional) vé e aborda o
passado (o ser-ai proprio ou de qualquer outro passado), quer
resguardando-o quer renunciando-o, é o sinal de como o presente se
relaciona consigo mesmo, de como o ser-ai € ou esta em seu “ai’.
(HEIDEGGER, 2012, p. 42-43)

Sendo assim, sera analisado o modo como o racismo, tratado como uma
questao semantica, pelo Supremo, é visto hoje, e qual o sentido e o alcance que este
conceito tem no ordenamento juridico patrio, a partir da forma como atualmente a
sociedade relaciona-se com o racismo no passado, rejeitando-o, 0 que permitiu a
interpretacdo em analise. O STF, pois, cuidou de conceituar o racismo ndo sé diante da
situagdo atual dos judeus, mas levou em consideragdo toda sua historia,
respeitando, consequentemente, a protegcao aos direitos humanos e a Constituicao
patria, pelo que ela visa a proteger.

® Bakhtin, em Marxismo e Filosofia da linguagem, ao falar de interacdo verbal, sugere que a
enunciagao, sob qualquer perspectiva, vai ter seu sentido determinado pelas condigdes reais em que
foi produzida, isto é, a sua situagéo imediata.
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Importante observar que, neste trabalho, ao mesmo tempo em que nos
propomos a estudar a linguagem, estudamos também como promover a justiga,
considerando-a um valor almejado na realidade de fato vivida, sobretudo no contexto
do Direito, mais especificamente dos direitos humanos, como se deu no HC
82.424/RS. Trata-se, pois, de uma interdisciplinaridade necessaria na complexidade
atual do mundo, a qual ndo pode mais deixar de ser considerada nas ciéncias
humanas, ndo mais interessando uma separagao rigida e estanque dos conceitos,
sob pena da ndo compreensao, ou compreensao distorcida da realidade.

Destarte, o objetivo geral desta investigagdo € compreender como se deu o
dinamismo da interpretagao discursiva juridica, do referido Acordao, pelos Ministros
do Supremo Tribunal Federal (STF), bem como se deu uma avaliagdo reponsiva e
responsavel acerca de seus limites, legitimidade e abrangéncia alcangados no
ambito da conceituacao discursiva do crime de racismo.

Quanto aos objetivos especificos, pretende-se:

1) desvelar, na decisdo do Supremo, as vozes sociais que foram consideradas

no acontecimento do ser do processo decisorio, para se chegar a decisao final,

2) desvelar, no movimento dialégico propiciado pelo entrecruzamento de vozes,
presentes no discurso juridico, no ambito da vida de fato vivida, as causas e as
motivagdes da prevaléncia de determinadas vozes sobre as demais;

3) desvelar, nos discursos produzidos pelos aplicadores do Direito, os sentidos do
ser (Dasein) e os acentos apreciativos que emergem em relacdo a presenca de
conceitos socialmente ja dados e estabilizados, acerca do racismo, os quais acenem®
para mudancgas concretas da realidade;

4) desvelar as formas pelas quais o contexto historico, cultural, politico e social
influenciaram a emergéncia de sentidos do ser (Dasein), modulados por acentos
apreciativos, durante o processo decisorio da interpretacdo do Direito, na decisao do
Acérdao, pelo STF;

5) desvelar em que medida os atos interpretativos dos ministros do STF, no
processo decisorio, foram orientados ou nao pela responsabilidade e de um dever-
ser ético.

Nesse sentido, quando se consideram os variados contextos nos quais se

* Para Heidegger (2011, p.159), em A caminho da linguagem, “Acenos acenam de varias maneiras.
Um aceno pode acenar de forma tdo simples e ao mesmo tempo tdo plena para uma diregéo (...).
Remete também “para o que da a pensar como o lugar de onde acena e para o que dai acena como
algo digno de se pensar (...)".
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inscrevem as decisdes do Supremo, pode o Direito também promover, na busca da
justica, mudancas concretas da realidade?

Quanto a consecugao de nossos objetivos, parte-se do pressuposto de que o
Direito, para ser aplicado, precisa ser interpretado. Dai a importancia da
hermenéutica, conforme sugerido pelo filésofo alemao, Martin Heidegger®, em sua
proposta de uma hermenéutica da facticidade:

A hermenéutica tem como tarefa tornar acessivel o ser-ai préprio
em cada ocasido em seu carater ontolégico do ser-ai mesmo, de
comunica-lo, tem como tarefa aclarar essa alienagao de si mesmo
de que o ser-ai é atingido. Na hermenéutica configura-se ao ser-ai
como uma possibilidade de ver a compreender-se e de ser essa
compreensao.

(...)

A hermenéutica ndo € um modo artificialmente concebido de
analise que é imposta ao ser-ai e perseguido por curiosidade. Se
considerado a partir da prépria facticidade, deve-se determinar
quando e em que medida ela solicita a interpretacdo proposta.
Assim, pois, a relagao entre hermenéutica e facticidade néo é a
mesma que se da entre a apreensao da objetualidade e a
objetualidade apreendida, a qual aquela somente teria de ajustar-se,
mas o interpretar mesmo é um como possivel distintivo do carater
ontoldgico da facticidade. A interpretagdo € algo cujo ser é o ser da
propria vida fatica (HEIDEGGER, 2012, p. 21).

Segundo Heidegger, o ser-ai, no mundo (Dasein), é a abertura, do ente, a
existéncia, na qual se encontram os seres humanos. Nesta senda, na dimensao
ontoldgico-fenomenoldgica da hermenéutica da facticidade, de Heidegger, o ser-ai
deve ser considerado em seu carater de ocasionalidade, ocorrido na vida fatica.
Trata-se, pois, de investigar o carater ontolégico do ser, isto é, de verificar a
possibilidade de ser do ser-ai ocasional. A referida facticidade, que desestabiliza
qualquer pretensao de evidéncia, “situa-se na posi¢cao prévia, a partir da qual e em
vista da qual sera interpretada” (HEIDEGGER, 2012, p. 22). Sendo assim,
Heidegger (2012), em Ontologia (Hermenéutica da Facticidade), explica que:

Conceito” nao € um esquema, mas uma possibilidade de ser, do
instante, isto &, constitui este instante; um significado produzido,
extraido; um conceito mostra a posicao prévia, quer dizer, transpde
para a experiéncia fundamental; mostra a concepcéao prévia, isto é,
exige o como do falar e questionar de alguém; ou seja, transpde o
ser-ai segundo sua tendéncia para a interpretagéo e a preocupacgao.
Os conceitos fundamentais ndo sao acréscimos posteriores, mas
motivos condutores: deve-se tomar o ser-ai na acepg¢ao de sua
maneiradeser (HEIDEGGER, 2012, p. 12).

® HEIDEGGER, Martin. Ontologia (hermenéutica da facticidade). Petrépolis: Vozes, 2010, p. 21.
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Importa esclarecer, ainda, que a manutengdo do ser-ai aberto, como uma
eterna possibilidade de ser, o qual ndo se fecha e nem se encerra em si mesmo, pois
nao chega a um fim, implica deixar sempre o caminho livre para a possibilidade de
ser. Nesta esteira de pensamento, o caminho inicia-se, segundo Heidegger (2012), a
partir da posi¢cao prévia, pois, a fim de compreender a ontologia fenomenoldgica do
ser, o filésofo alemao abriu o conceito ontolégico das coisas existentes no mundo,
dando uma atencgao especial ndo ao sistema de categorias, mas ao como de acesso
da ontologia fenomenoldgica. A posigao prévia, por sua vez, consiste numa nogao
de determinado conceito ja compreendida anteriormente.

Sendo assim, embora exista uma pré-compreensao sobre os entes, esta nocao
prévia é apenas o comego da investigagao do sentido, pois n&o se trata de um conceito
imutavel, estanque e absoluto, mas existencial, isto €, um ser-no-mundo, que considera
atemporalidade como um elemento determinante para a compreensao do sentido e de
sua abertura as possibilidades futuras.

A verdade nao é, portanto, absoluta, pois deve-se manter a questionabilidade
das posigdes prévias, que € o que Heidegger (2012, p.23) chama de questionabilidade
Ontica, de forma que, na hermenéutica, ndo ha estabilidade para além daquele instante
vivido, e sim cuidado, inquietude, medo e temporalidadeG. Neste instante, e somente
nele, isto é, na questionabilidade, € que se pode falar em termo fixo.

Nesta senda, para Bakhtin (1997), a verdade n&o pode ser pré-estabelecida,
tampouco estabelecida apenas uma vez, e ser, destarte, considerada eterna. O
sentido, pois, € constitutivo e depende de interpretacdo. Esta, por sua vez, nao
pode ser dissociada dos elementos de afetividade, vontade e emocéo os quais s6

podem ser experimentados no mundo da vida.

Nessa perspectiva, Bakhtin (1997) opbde, ao mundo tedrico, a vida de fato
vivida, tomando-a como o contexto espago-temporal privilegiado no qual os
sentidos sao construidos e modificados. Isso implica admitir que o sentido de toda
a palavra e de todo enunciado esta sujeito ao processo de mudancgas de
significacdo em funcdo da situagdo socio historica no qual esta inserido. Por
conseguinte, a reflexdo bakhtiniana, acerca da compreensdao de mundo, esta
fundamentada na atividade ética do desvelamento dos sentidos como um
acontecimento do ser, considerando-se, como ja afirmara Heidegger (2011) que “a

linguagem é a casa do ser”. Tal posicionamento difere radicalmente da vis&do

6 Segundo Heidegger (2012, p.23), sdo estes os sentimentos investigativos que movem a
questionabilidade 6ntica.
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estruturalista dos fenbmenos da linguagem, nas ciéncias positivas, provocando
questionamentos e trazendo implicagdes epistemologicas e metodoldgicas sobre as
formas de se chegar ao conhecimento, das ciéncias, em geral, em oposi¢ao aos
caminhos sinalizados pela filosofia, em suas vertentes bakhtiniana e heideggeriana,

para se chegar a compreensao do sentido do ser.

Neste sentido, enquanto a proposta filoséfica de compreensédo do sentido
do ser, em Bakhtin (1997), estd fundamentada no imperativo ético da
responsabilidade, Heidegger (2012) fundamenta sua proposta na hermenéutica da
facticidade, através da qual o ser € interpretado tal como ele se manifesta na
existéncia. Para tanto é fundamental levar-se em conta, na interpretacdo do ser-no-
mundo, o mundo da vida e a temporalidade através dos quais dar-se-a o
desvelamento da esséncia do ser em cada ocasidao, ou como diriam os intérpretes
do Direito, no chamado caso concreto. Trata-se, pois, de desvendar o sentido do ser,
dos entes, das coisas e, por conseguinte, do sentido do proprio Direito, no ambito da

jurisprudéncia, no mundo contemporaneo.

Sendo assim, tendo em vista a importancia dada a interpretagdao, por
Heidegger (2012), pretendemos, nesse estudo, correlacionar a hermenéutica da
facticidade com a interpretagdo no ambito do Direito, uma vez que esta pretende
alcangar o sentido adequado do ser-ai (ser-no-mundo) em sua manifestagcéo

espago-temporalmente localizada.

Nesse contexto, considerando que os mencionados filésofos escreveram
suas obras Por uma filosofia do Ato (1920-24) e Ser e Tempo (1949), época em que
ainda imperava o marco filosofico do positivismo, tanto nas ciéncias, quanto,
especialmente, no Direito, mais fortemente do que se pode observar hoje, os
respectivos filésofos autores das mencionadas obras em muito contribuiram para a
construcdo do pensamento que atualmente permite uma investigacao mais
responsavel do sentido da norma e, consequentemente, sua aplicagdo mais justa e
adequada ao caso concreto. O positivismo, pois, gerava uma sobreposicdo da
seguranga juridica, através da leitura de conceitos estaticos, estanques e imutaveis,
independente da realidade objetiva. Esta visao legalista, do Direito, justificou o
cometimento de diversas atrocidades com seres humanos, desconsiderando-se

qualquer argumento justo e moral, desprovido, portanto, de tonalidade afetiva,
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emocional e volitiva’.

Se para Heidegger (2012), o sentido do ser-ai s6 pode ser desvelado na ex-
siténcia® e na relacdo do ser-com-os-outros, para Bakhtin (1997), apenas no ato
unico e responsavel, executado na realidade de fato vivida e na arquiteténica de um
eu-para- mim, de um eu-para-o-outro e de um outro-para-mim, € que o sentido do
ser pode ser desvelado.

Neste sentido, o recurso a hermenéutica, tal como proposta por Heidegger,
como interpretacdo do sentido do ser-ai, torna-se cada vez mais pertinente,
sobretudo no ambito do Direito, em sua visdo po6s-moderna, como procuraremos
demonstrar no decorrer de nossa analise do fendmeno em questdo. Ou seja, trata-
se de interpretar o sentido do ser-ai no ambito da facticidade, que, em nosso caso
concreto, do Direito, vai encontrar sua forma de expressdo nos modos como o
racismo se manifesta no mundo de fato vivido através da linguagem. Para chegar a
esta conclusao é preciso explicitar claramente em que consiste a hermenéutica
heideggeriana e de que forma ela se aplica ao Direito.

Assim sendo, a ideia heideggeriana de abertura do ser propiciada pela ex-
isténcia, no mundo de fato vivido, aproxima-se do pensamento de Bakhtin (1997),
no contexto de sua critica ao teoricismo, a pretensdo de universalidade e de
verdade absoluta da ciéncia, reafirmando a impossibilidade de nos reconhecermos,
enquanto sujeitos historicos que somos, em um mundo tedrico e abstrato. Dai a
contrapor, a visdo cientificista e dos modos de abordagem dos fenbmenos, o ato
etico responsavel (de pensamento, de linguagem e emog¢des) de sujeitos unicos e
singulares, ato esse que nao nos exime de nossa responsabilidade com o outro, no
mundo da vida: ser & ser com o0 outro. Isso pressupde que a compreensao do
sentido do ser deve ser buscada ndao no mundo teérico, mas no acontecimento, no
curso do desenvolvimento dos eventos e da histéria em que o fenbmeno acontece,
por aquele que participa, vive e age responsavelmente na existéncia, levando
sempre em consideragao o outro. Decorre dai que o ato de interpretar consiste em
desvelar os sentidos daquilo que se manifesta diante de nossos olhos como
presencga (o ja dado).

O que chama a atencdo no ato assim pensado €& a inalienavel
responsabilidade imposta ao sujeito, como um imperativo categérico, ao qual deve
responder: por que e por quem sou responsavel? Alguns casos emblematicos
acerca da responsabilidade podem ser lembrados nos crimes praticados no

" A efetividade e/ou o tom emocional-volitivo estdo respectivamente, presentes tanto na filosofia
heideggeriana de uma hermenéutica da facticidade quanto na concepgédo de ato ético da filosofia
bakhtiniana.

® Ex-sisténcia, na concepgao heideggeriana, refere-se a abertura ao mundo.
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regime nazista, durante a Segunda-Guerra Mundial. Ficou conhecido o julgamento,
por uma suprema corte israelense, em 1961, do tenente-coronel nazista Joseph
Eichmann, responsavel pela deportagdo de centenas de milhares de judeus para
campos de concentracdo. Durante o processo, Eichmann usou como argumento de
defesa, o fato de ter apenas seguido ordens superiores, como um imperativo de
dever moral ao qual ndo poderia seesquivar.

Ainda nesta linha de pensamento, Heidegger (2010) adverte, numa critica as
ciéncias, que o método sistematicamente organizado para enquadrar resultados
em categorias pré-determinadas, ndo pode ser levado as ultimas consequéncias
para justificar resultados. Sendo assim, para se chegar ao sentido do ser deve-se
observar o ente nos seus modos de manifestacdo de presenca. Aplicando-se as
abordagens filoséficas heideggeriana e bakhtiniana, de apreensédo do sentido do
ser, ao fenbmeno que nos ocupa, a manifestacdo de racismo, seria, portanto,
insuficiente tomar, como ponto de partida, os conceitos de racismo e de liberdade
de expressao, previamente estabelecidos por algum campo do Direito para, na
consecucao de férmulas estanques, decidir se o editor-réu teria, ou nao praticado
crime de racismo.

E esta, a interpretacdo comprometida, portanto, com a atividade precipua do
intérprete do Direito e que, neste trabalho, sera analisada a partir da decisdo do
Supremo Tribunal Federal, sobre o racismo, o Habeas Corpus 82424, na qual,
diante do caso concreto, do acontecimento do ser, da facticidade, levado a
Suprema Corte, os ministros, por maioria, decidiram ampliar o conceito de racismo
para abranger um evento de discriminagao e propagacgao do discurso de 6dio contra
um grupo minoritario da sociedade, que sempre sofreu com a estigmatizagéo: os
judeus.

Pela analise da decisao, que se fundamentou, sobretudo, na interpretacdo do
art. 5°, XLII°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que
determina que esta pratica é considerada crime imprescritivel e inafiancavel, bem
como baseou-se no contexto sécio-politico e ideoldgico, buscando uma resposta
justa a facticidade consubstanciada nas publicagbes de um livreiro, que
propagavam o odio contra os judeus, a repulsa contra um povo, o que o Estado
Democratico de Direito deve coibir, a fim de que se mantenha a ordem e a paz,
para que, como diria 0 socidlogo italiano, Norberto Bobbio (2004), em sua obra A
Era dos direitos, as pessoas se sintam a vontade no mundo.

Percebe-se, portanto, que a justica, a paz social, estd ndo somente na
seguranga juridica, que se garantia através da mera subsungcdo do fato a

® XLII- A pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo,
nos termos da lei.
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literalidade da lei. O trabalho dos intérpretes € mais complexo, devendo-se atentar
tanto para as vozes sociais'° que atravessam as leis e indicam seu sentimento de
protecao, como o contexto situacional em que se dara a decisdo e sua repercussao
na sociedade, que espera justica e coeréncia do STF. O crime de racismo, pois, ndo
€ um ente abstrato, e sim carregado de sentidos, que sdo dados por quem enuncia a
palavra (STF), aqueles a quem a palavra'! se dirige (a sociedade), todos inseridos
na vida vivida, conforme explicitado por Bakhtin (1997), na obra Estética da criagdo
verbal:

O autor (o locutor) tem seus direitos imprescritiveis sobre a palavra,
mas também o ouvinte tem seus direitos, e todos aqueles cujas
vozes soam na palavra tém seus direitos (ndo existe palavra que
nao seja de alguém). A palavra € um drama com trés personagens
(ndo é um dueto, mas um trio). E representado fora do autor, e nao
se pode introjeta-lo (introjegdo) no autor. Se nada esperamos da
palavra, se separa do didlogo e se coisifica (BAKHTIN, 1997, p.
350).

No Direito, pois, considerando-se o dialogismo bakhtiniano, deve-se questionar
a neutralidade dos discursos, 0os quais sao atravessados por diversas vozes sociais
inseridas em situagdes imediatas e contextos diversos, conforme ja mencionamos, e
tudo isso se materializa na decisdo ora analisada, na qual o STF realizou suas
ponderagcdes sobre a interpretacdo que deveria prevalecer, diante de outras
possibilidades, como a opgao de restringir o alcance do sentido do racismo, conforme
foi proposto pela defesa do réu e endossado por alguns ministros, como Marco

Auréulio.

Neste sentido, verifica-se que, ao mesmo tempo em que o contexto é
determinante, em relag&o ao discurso, ele é igualmente modificado por este ultimo,

% Consoante explica Bakhtin, em Estética da Criagdo Verbal, na voz do sujeito da enunciagao se
misturam diversas outras vozes e o sentido esta nestas vozes, somadas as vozes do intérprete.
Neste sentido, é que se diz que nenhum discurso é neutro. Voz, para Bakhtin, € a memaria histérica e
social que a palavra carrega e que, consequentemente, estava presente no discurso dos ministros do
Supremo quando da decisdo sobre o sentido do racismo.

" Quando Bakhtin (1997) define o enunciado concreto, esta nogéo funde-se a ideia de palavra, de
texto e de discurso, ou seja, a nogdo de enunciado abarca também a de discurso. No capitulo “O
discurso em Dostoiévski” (BAKHTIN, 1997, P.198), podemos encontrar o prieiro momento em que
uma “analise/teoria dialégica do disurso” é proposta quando Bakhtin afirma que (...) “temos em vista o
discurso, ou seja, a lingua em sua integridade concreta e viva e ndo a lingua como objeto especico
da linglistica, obtido por meio de uma abstratagdo absolutamente legitima e necessaria de alguns
aspectos da vida concreta do discurso”. Mais adiante, o termo discurso, apresentado como objeto
complexo, pertencente ao mesmo tempo a lingtistica e a nova disciplina que esta sendo proposta, é
substituido por rela¢des dialdgicas as quais ndo podem ser separadas do campo do discurso, ou seja,
da lingua enquanto fendmeno integral concreto. Sendo assim, a ideia do dialogismo esta relacionada
a palavra, ao enunciado concreto, ao texto e ao discurso, uma vez que trata-se de relagcbes de
sentido que estao estabelecidos entre eles.
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uma vez que uma decisdo podera influenciar a resolugdo de outros possiveis
casos, além de transformar a consciéncia da coletividade para, como no presente
caso de racismo, possibilitar uma visao ampliada deste crime e, a partir deste
precedente de condenacao, alertar para a necessidade de se ter um maior cuidado e
respeito nas relagcdes sociais.

Conforme ja observara o filésofo alemdo Edmund Husserl (2012), em sua
célebre obra A crise das ciéncias europeias e a fenomenologia transcendental, nao
€ possivel sustentar a imutabilidade, a generalidade, dos conceitos quando
confrontados com o mundo onde se vive. Husserl, pois, em sua obra A crise das
ciéncias europeias e a fenomenologia transcendental, contesta a ciéncia positiva,
uma vez que a considera alheia as questbes sobre o sentido em relagdo a
existéncia humana, guiada pela liberdade, que nao é considerada no racionalismo
restritivo, estanque, imutavel e objetivo do positivismo. A visdo do Direito, portanto, a
partir da metodologia das ciéncias positivas, tornou-se questionavel, pois nao
considera a vivida, a liberdade do homem, nem as particularidades do caso concreto,
conforme assevera o fildsofo, na mencionada obra:

Que tem a dizer a ciéncia sobre a razao e a nao razao, que tem ela
a dizer sobre nos, homens, enquanto sujeitos desta liberdade? A
mera ciéncia dos corpos obviamente nada, pois abstrai tudo o que é
subjetivo.

Mas, por outro lado, no que concerne as ciéncias do espirito que, em todas as suas
disciplinas particulares e gerais, consideram o homem na sua existéncia espiritual,
ou seja, no horizonte da sua historicidade, a sua cientificidade rigorosa — diz-se -
exige que o investigador exclua cuidadosamente todas as tomadas de posi¢ao
valorativas, todas as questdes acerca da razdo e da nao razdo da humanidade
tematica e das suas configuragdes culturais. (...) O mundo onde se vive, que
assume em si sem mais todas as configuragdes (mesmo as ciéncias objetivas como
fatos culturais na abstencdo de tomar parte nos seus interesses), esta certamente
referido, no curso mutavel das relatividades, a subjetividade (HUSSERL, 2012, p.3).

Sendo assim, no presente estudo, o fenbmeno que nos ocupa, no ambito do
campo do Direito, qual seja, a decisdo em sede de um habeas corpus, sera
abordado sob duas perspectivas analiticas. A primeira, de cunho discursivo e, a
segunda, de cunho filoséfico, respectivamente: 1) a analise dialégica do discurso
(ADD), a qual pressupbe levar em conta as (inter) subjetividades inerentes a
interpretacédo do texto juridico e aos discursos que nele se inscrevem, bem como a
influéncia de seu contexto sdcio-histérico em contraposi¢cdo a um posicionamento
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interpretativo de viés positivista que tende a isolar o Direito do mundo dos fatos; 2) a
abordagem onto-fenomenolégica que se inscreve na hermenéutica da facticidade
de Heidegger e na filosofia do ato ético de Bakhtin. Nesse sentido, observar-se-3a,
no contexto desta investigagcdo, a responsabilidade da interpretacdo — realizada
pelos ministros da Suprema Corte —, a respeito do racismo, no sentido de
estabelecer a verdade, com base naética.

Neste sentido, diante da interpretagdo da Suprema Corte sobre o racismo,
em 2003, quando decidiu denegar a ordem de habeas corpus ao jornalista
Siegfried Ellwanger, acusado da pratica do referido crime, em virtude de suas
publicagdes contra os judeus, a presente andlise fundamenta-se nos
acontecimentos da vida vivida, do caso concreto, da mutabilidade dos sentidos, da
liberdade, da ética, contrapondo-se ao vacuo, ao isolamento, a abstrativizagao e a
generalidade de uma abordagem de cunho positivista, que n&do permitiria a justa
decisdo a que se chegou o0 Supremo no presente caso.

O que chamou atengao, na decisdo da Suprema Corte, foi o fato de que a
interpretacéo, da maioria do pleno, ter levado em consideracgao os fatores situacionais
e contextuais, através de uma compreensdo ativa e responsiva, prevendo a
repercussao futura, sem esquecer o passado que o racismo carrega e a realidade
de fato vivida. O oposto teria acontecido se o STF tivesse isolado a palavra de seu
contexto, realizando uma interpretacdo apenas do ponto de vista formal, de mera
subsuncao do fato a norma, sem qualquer preocupacao responsavelmente ética.

Tendo em vista as relagdes do processo decisério, ocorrido no ambito da
Suprema Corte brasileira, em uma de suas decisbes mais importantes, com as
nogodes filosoficas tanto de Bakhtin (1997), quanto de Heidegger (2012), que se
aproximam ao defenderem a abertura dos conceitos para a realidade de fato vivida,
e a importancia da rede contextual subjacente, para a compreensédo do sentido,
passamos a descrever a organizagao tedrica que fundamentou nossos estudos.

Inicialmente, na primeira parte da fundamentacdo tedrica, fazemos uma
breve explanagao sobre a evolugédo do Direito, primeiro como ciéncia, abordando a
sua forma de tratamento mais atual, a qual se aproxima da perspectiva do Direito
como linguagem. No topico seguinte, tratamos o Direito desde o inicio de sua
teorizagdo, como um sistema fechado e abstrato, nos moldes do método positivista,
para, em seguida, abordar o Direito consoante estudos contemporaneos, que
relativizaram a tendéncia positivista passada, a partir da incorporacao dos dados da
realidade do caso concreto. Sendo assim, ainda dentro da abordagem do Direito,

tratamos da influéncia do marco filosofico pds-positivista em seu dominio,
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relacionando as ideias de tedricos do Direito com as dos filésofos alemaes Edmund
Husserl (2012), Martin Heidegger (2012) e do russo Mikhail Bakhtin (1997).

Ato continuo, apés o breve estudo sobre o Direito, para situar o fenbmeno
em analise e articula-lo as ideias dos fildsofos que fundamentam o estudo,
abordamos as ideias e nogdes mais importantes de Heidegger (2012) e Bakhtin
(1997). No primeiro topico, discute-se a importancia da hermenéutica da facticidade,
da arquitetonica bakhtiniana e da abordagem onto-fenomenolégica12 do Direito e dos
fatos da vida a serem interpretados e decididos pela Justica'®; fundamentando-nos
em obras classicas de Heidegger (2010;2012) e Bakhtin (1997;1999;2011). Nesta
perspectiva, sao elucidadas nogdes heideggerrianas sobre objetualidade,
consciéncia historica, falagao, ser-ai, tipificagdo etc, bem como as bakhtinianas

sobre arquitetbnica, realidade de fato vivida, etc.

No tépico seguinte, sdo estudadas as nog¢des de Bakhtin (1997), sobre
vozes sociais, dialogismo, responsividade, ato ético, compreenséo-penetragao,
compreensao ativa, interacdo verbal, intertextualidade, uma vez que irdo
fundamentar a decisdo, a qual constitui o fendmeno ora em analise. Neste mesmo
toépico, elucidamos os conceitos de responsabilidade especializada e
responsabilidade moral (BAKHTIN, 1997, p. 8), considerando-se que a primeira,
refere-se a lei formalmente prevista no ordenamento juridico, enquanto a ultima diz
respeito as consideragoes relativas a protecdo dos direitos fundamentais, do
compromisso da Justica com a promogéo da dignidade da pessoa humana — valor
fundamental da Republica do Brasil'*~, que guiam a atividade jurisdicional do STF.

Outrossim, como subtépico do acima mencionado, abordamos também a no-
¢ao de género textual em Bakhtin (2011), procurando-se extrair contribuicées para
a compreensao mais adequada da decisdo do STF, levando-se em consideracao
que o Acordao também constitui-se em um género do campo juridico.

Relativamente a metodologia, depois de contextualizar o trabalho, a partir da
supra mencionada fundamentacdo teodrica, no capitulo 4, descrevemos a

'2 Estas trés nocdes serao devidamente abordadas na fundamentagao tedrica.

3 Justica, como foi escrito e empegado, refere-se ao Poder Judiciario e seus 6rgaos, aos quais
competem o exercicio da atividade jurisdictional, isto é, decidir, como terceiro imparcial (ndo neutron,
contudo), de forma definitive, as questdes que lhes sdo levadas pelos sujeitos, chamados de
jurisdicionados. Sendo assim, ndo se confunde, neste momento, com o valor de justice (sentido
axiolégico).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, conhecida como Constituicio Cidada,
em seu artigo 1°, inciso lll, prevé a dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos, de
forma que todos os demais direitos, deveres, leis, normas, bem assim todo exercicio de poder, devem
se manifestar em consonancia com o desiderato de proteger e promover o referido fundamento.
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organizacgao do corpus, bem como os caminhos trilhados para a sua analise.

No capitulo dedicado a analise dos resultados, sdo desvelados os fatores
consi- derados, ainda que que veladamente, no processo decisorio, como as vozes
sociais antagbnicas, as quais atravessarem os diadlogos dos ministros, no ambito
dialégico do discurso, tendo em vista a abertura do ser-ai no mundo e as
responsabilidades formal e ética verificadas ao final do processo de constru¢ao do
sentido, bem como a compreensado ativa e a participagdo dos intérpretes nesta
construcgao.

Relativamente as conclusdes, concluimos acerca da importancia de uma
hermenéutica da facticidade e da abordagem onto-fenomenoldgica do ser, com o seu
condao de tornar todos os conceitos uma possibilidade, um devir diante de um
determinado contexto presente, que também considere a forga historica, a sua
projegao para o futuro.

Este estudo, no entanto, ndo pretende fechar a consciéncia sobre o que se
pode entender sobre o racismo; mas muito ao contrario, pretende-se abrir este
conceito, com o desiderato de, a partir do ser-ai ocasional, pautado na ética,
alcancar, um cada vez mais, um amplo respeito as diferencas e particularidades
que irrompem, a todo instante, a vida vivida. Pois, como diria Heidegger (2012), “s6 é
possivel apropriar-se da fenomenologia de uma maneira fenomenoldgica, ou seja,
nao partindo de enunciados, ndo assumindo principios ou crendo em dogmas de
escolas, mas pela demonstragdo”. Assim sendo, concordamos com o filésofo
quando, ao postular a verdadeira questdo da hermenéutica, coloca a seguinte
questao: “que carater ontologico do ser-ai se manifesta nestes modos de ter-se-a-
si-mesmo?
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2 FUNDAMENTAGAO TEORICA

2.1 A CIENCIA DO DIREITO

Preliminarmente, cumpre elucidar sobre o objetivo da ciéncia, partindo, para
em seguida atualizar, do sentido do que pretendeu o jurista, economista e
socidlogo alemao Marx Weber (2001) em sua obra Ciéncia e Politica: duas
vocagdes, como forma de legitimar o conhecimento, através de um método que
levaria ao resultado imaginado pelo cientista, que formulou suas hipoteses, inspirado
e vocacionado'® pela finalidade de um determinado ambito da ciéncia, que, no
presente caso, € a ciéncia do Direito. Antes, porém, de abordar o pensamento
weberiano (2001), cabe mencionar que, embora o pensador tenha falecido em 1920,
suas obras continuaram a ter grande repercussao nos meios intelectuais até meados
de 1960, possuindo, ainda hoje, grande proeminéncia no ambito das Ciéncias
Sociais.

Outrossim, importa ter em mente que Max Weber (2001), preocupou-se com
diversos ramos do conhecimento, como direito, sociologia, religido, politica e arte.
No entanto, quanto ao direito, como Weber (2001) encontra-se no contexto da
modernidade e, consequentemente, dos parametros do individualismo, liberalismo,
daracionalizacdo do método cientifico, tais correntes de pensamento influenciaram
o fildsofo aleméao, como professor e como pesquisador do direito. Neste sentido € que
se considera Weber um precursor das ideias positivistas.

O direito, segundo Weber (2001), deveria ser considerado uma ciéncia
extremante formal, composto por regras vazias de valores e consideragdes
extrajuridicas, isto €, compreendido no processo do que Weber (2001) chama de
intelectualizagdo'®, ou racionalizacdo intelectualista, que se da através da técnica e
possibilita a previsdo. Sendo assim, o Direito é esvaziado, como ciéncia, de valores
e de magia (sobrenaturalidade), considerando-se que Weber (2001) é um
positivista e, neste trabalho, além de ciéncia, o Direito é linguagem e, por isso, a
perspectiva positivista do Direito ndo consegue alcangar o resultado a que se
chegou a decisdo ora em analise.

'® Para Weber (2001), em sua obra Ciéncia e Politica: duas covagoes, a vocagao de cientista qualifica
determinado individuo como cientista e professor e, para ele, apenas o trabalho fruto de uma
especializagao cientifica substituira no tempo. E, embora ele entenda que se trata de algo genérico,
abstrato e vazio de valores, o trabalho cientifico depende do que Weber chama de um entusiasmo,
uma embriaguez singular, que sdo requisitos da inspiragdo. E o trabalho mais o entusiasmo dao
origem a intuigao.

1 Segundo Weber (2001), na obra acima citada, a racionaliza¢do seria a intelectualizagdo do mundo,
isto &, a técnica mais a previsibilidade. Seria a pretensdo de dominar o mundo, através da ciéncia,
despojando o mundo da magia, da religido, para explicar o que néo se entendia.
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Para Weber (2001, p. 48), a legitimidade da Ciéncia residia na sua vocagao
de ser ciéncia por ciéncia, excluindo todas as ordens de valores e fatores externos,
pois, para ele, “as diversas ordens de valores se defrontam no mundo em luta
incessante” e esta luta ndo levaria a exatidao do positivismo.

Ainda tendo em mente Max Weber (2001), devemos indagar qual € a
finalidade do Direito, a que suas leis editadas legitimamente, pelos representantes
do povo, se propdem. O Direito, enquanto disciplina, parece ser diferente da
medicina, da matematica e da arte, uma vez que cada uma destas disciplinas tém
diferentes propésitos e métodos de realizagao.

Destarte, individualizado o objeto da Ciéncia do Direito, pelos seus
propositos, pela analise de sua forma, pelo seu funcionamento e suas
consequéncias, a ciéncia do Direito é elevada a um fim em si mesmo, sem a
pretensao de preservar valores e principios fundamentais, embora, mesmo que
apenas formalmente, possa coincidir com tais valores. Para Weber, a ciéncia esta
dissociada da ética, visto que esta € uma concepc¢ao individual, particular, sobre a
qual ndo atua a metodologia cientifica. Eis o que ele ensina:

Que homem teria a pretensao de refutar “cientificamente” a ética do
Ser- mao da Montanha, ou, quem sabe?, a maxima “nao oponha
resisténcia ao mal” ou a parabola do oferecer a outra face?
Entretanto, € claro que, sob a dtica estritamente humana, esses
preceitos evangélicos fazem apologia de uma ética que se levanta
contra a dignidade. Cabe decidir a cada um entre a unidade religiosa
conferida por essa ética a dignidade de um ser viril, que prega algo
bastante diferente como “resiste ao mal ou seras responsavel pela
vitoria que ele alcance” (WEBER, 2001, p.49).

No teor das convicgdes mais profundas de cada pessoa, uma dessas éticas
assumira as feigdes do diabo, a outra as feicdes divinas e cada individuo tera de
decidir, segundo sua prépria 6tica, o que, para ele, é deus e 0 que € odiabo.

Destarte, observa-se que, para Weber (2001), precursor do positivismo, o
Direito deveria estar separado da ética, da moral e dos valores subjacentes a
sociedade, mesmo que vez ou outra fosse com eles coincidente, como acontece
com a proibigao legal de matar, ou de roubar, ou de cumprir os contratos assinados.

Para ele (WEBER, 2001), a Ciéncia ndo se presta a indicar os melhores
com- portamentos da vida pratica, assim como o professor universitario ndo ensina,
através de sua disciplina cientifica, a como os alunos devem proceder na vida, ou
qual seria a posi¢ao ética a ser tomada. Para tanto, a ciéncia pura € suficiente e € a
ela unicamente que o cientista se dedica, pois, para Weber (2001), pregar valores e
catequizar as pessoas ensinando como se deve proceder na vida pratica, nada tem
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de cientifico e o homem entra em contato com estes valores por acaso, sem
precisar de técnica ou metodologia.

No entanto, o acaso dos valores, na vida pratica, e a previsibilidade da
ciéncia, na abstragcdo, ndo poderiam se conciliar de forma intencional para os
positivistas. A dizer: ndo € a intenc&o da ciéncia servir para provar valores éticos ou
morais, embora, como no caso do Direito, ha momentos em que, pela analise
meramente formal, pode-se chegar as mesmas conclusdes, tanto pela via
estritamente formal, quanto através da analise valorativa do problema. O problema
desta visédo positivista, da ciéncia e, por conseguinte, do Direito, é que, quando a
formalidade n&o coincidir com a ética e a moral, podera estar se legitimando uma
grande injustica.

Em seguida, diante da indagagao sobre o objetivo da ciéncia, uma vez que
Weber (2001) ja afirmou que ela é a racionalizagdo das coisas, o intelectualismo
racionalidade, separada dos valores da vida pratica, Weber (2001, p. 52) passa a
discriminar a que se destina a ciéncia, apontando trés finalidades desta. Vejamos:

(...) a ciéncia pde naturalmente a nossa disposi¢cao determinado nu-
mero de conhecimentos que nos permitem dominar tecnicamente a
vida através da previsao (...).

(...) a ciéncia nos fornece (...) métodos de pensamento, ou seja, 0s
instrumentos e uma disciplina.

Vislumbramos a possibilidade de apontar para uma terceira
vantagem: a ciéncia contribui para a “clareza”. Com a condigéo de
que nos, os cientistas, de antemao a possuamos. Caso assim seja,
poderemos dizer-lhes claramente que, diante de tal problema de
valor, é possivel adotar, na pratica, esta ou aquela posicgéao (...).

Ao se adotar esta ou aquela posicao, sera necessario, conformar o
procedimento cientifico, aplicar tais ou quais meios para conduzir o
projeto a bom termo. Em determinado momento, podera ocorrer que
os métodos apresentem um carater que nos obrigue a recusa-los.
Emtal caso, sera preciso escolher entre o fim e 0s meios inevitaveis
que esse fim exige (2001, p.52).

Quando apresenta as trés finalidades da ciéncia, Weber (2001), ao final,
permite que alguns meios levem a resultados diferentes e o cientista, diante deste
impasse, devera escolher se vai privilegiar os métodos ou os fins. No entanto,
ambas decisdes sao, pelo positivismo, igualmente validas e ndo cabe ao professor,
que para Weber (2001) é antes um cientista, mostrar qual seria 0 melhor método,
porque, como ja se disse esta questdo € valorativa e, consequentemente, néo é
ciéncia. Outrossim, ao lado dos fins da ciéncia, estdo as consequéncias a que as
escolhas entre os métodos e os fins levardo. Estas consequéncias sao uma das
grandes preocupacgdes do Direito, sobretudo quando estamos diante de uma



24

decisao tao polémica como que esta em analise no presente trabalho.

Finalmente, a ultima contribuicdo da ciéncia, para o jurista aleméo, é a
comprovagao logica e racionalizada das conclusbes a que chegou o cientista,
seguindo a técnica e o método. Essa possibilidade é a certeza absoluta do
resultado, é a possibilidade de chegar a uma verdade abstrata e geral incontestavel
naquela situagao.

Weber (2001), contudo, apesar de ser precursor do positivismo, defende que
o Direito n&do esta isolado e que possui ligagdo com a politica e a economia. Isto
nao significa que o Direito poderia variar, no caso concreto, de acordo com a
economia ou a politica, mas ao contrario: foi gragas ao formalismo do Direito, a
sua seguranca abstrata, ao seu meétodo racional e a sua estabilidade, que foi
possivel existir e estudar uma economia de mercado, pois a ciéncia permite uma
l6gica e um resultado previsivel.

Nesta mesma trilha de pureza da ciéncia juridica, em relagdo a valores
supremos, insere-se Hans Kelsen (2001), nascido em Praga, em 1881, época em
que as margens do rio Moldava ainda pertenciam ao Império Austro-Hungaro. Apds
lecionar por muitos anos em Viena, mudou-se para os EUA. Sua doutrina foi
amplamente difundida, constituindo-se a chamada Escola de Viena, nas quais
figuraram juristas ilustres, como o inglés Herbert Hart e o italiano Norberto Bobbio.
Considerado por muitos como o maior jurista do século XX, notabilizou-se por sua
obra O que ¢ Justica? Nela questiona o que seria justica, para tentar demonstrar
que, como este € um conceito indefinido, e que ninguém vai conseguir provar o que
€, apesar de pensadores como Platdo e Kant ja o terem tentado, ela n&o pode ser
determinante para o Direito. E, assim, ao referir-se a natureza, do ponto de vista da
justica, admite que ela nao € justa:

E, de fato, ao julgarmos a natureza do ponto de vista da justica,
deveremos admitir que ela ndo € justa: a um da saude, a outro,
doencga; a um inteligéncia, a outro, poucas luzes. Nenhuma ordem
social poderda compensar totalmente as injusticas da natureza
(KELSEN, 2001, p.3).

Mais adiante, nesta mesma obra, Kelsen (2001) separa o que seriam juizos
de valor e juizos de direito, sendo o primeiro um juizo que pode se referir a qualquer
objeto a ser avaliado, até mesmo sobre o direito; e o segundo corresponderia as
qualidades de licito ou ilicito. Entre os juizos de valor, encontram-se o que o ele
chama de valores de justiga, que nao se relacionam com os juizos de licitude ou
ilicitude, verdadeiro ou falso, pois, para ele, o Direito se manifesta sob a perspectiva
positiva, sendo vejamos:



25

Como o Direito sempre se manifesta na forma de uma ordem juridica
positiva — como o Direito francés, o0 suigco, 0 americano ou o
internacional -, um juizo juridico de valor &€ sempre verdadeiro ou
falso relativamente a tal ordem positiva. (...) Nossa duvida se
resolve quanto a ser licita ou ilicita determinada conduta é resolvida
quando podemos indicar uma regra juridica que se refere afirmativa
ou negativamente a conduta em questdo. (...) O juizo juridico de
valor de que uma conduta é licita ou ilicita € uma assergcéo de uma
relagdo afirmativa ou negativa entre a conduta e uma norma cuja
existéncia & pressuposta pela pessoa que faz o juizo. Assim, um
juizo juridico de valor pressupde a existéncia de uma norma, de um
“dever ser”. O significado desse juizo de valor, consequentemente,
depende do significado da assergao de que uma norma “existe”.
(Hans Kelsen, 2001, p. 364)

Ja o jusfilésofo italiano Norberto Bobbio (2014, p.73), em sua obra A Teoria
do Ordenamento Juridico, ao definir o Direito, deixou claro que seu conceito sobre
esta ciéncia ndo coincide com a nogao de justica, pois, para ele, o direito positivo
cuidava do direito como ele €, do ser, e ndo do dever ser, que seria o direito justo.
No entanto, neste estudo, o Direito precisa coincidir com a justica, o que sera
possivel através da hermenéutica, cujo limite é a responsabilidade ética.

Ja a posicao de Weber (2001), diante dos valores, é a separagao destes em
relacdo a ciéncia, vez que esta é fruto de um processo de racionalizagdo, de
intelectualizacao, e, para ele, a escolha dos valores caberia ao individuo sozinho,
de acordo com sua religido e sua consciéncia. Desta forma, Weber (2001) separou o
ser do dever ser, aderindo a visdo da neutralidade axiolégica da ciéncia. Para
entender o que ele (WEBER, 2001, p.57-58) defende, eis um trecho de sua obra
Ciéncia ePolitica:

O fim precipuo de nossa época, caracterizada pela racionalizagao,
pela intelectualizagao e, principalmente, pelo “desencantamento do
mundo” levou os homens a banir da vida publica os valores supremos
e mais sublimes. Esses valores encontraram refugio na
transcendéncia da vida mistica ou na fraternidade das relagdes
diretas e reciprocas entre os individuos isolados. [...] Aquele que
nao é capaz de suportar estoicamente esse sistema de nossa época,
resta apenas dar o seguinte conselho: volta em siléncio, sem dar a
teu gesto a publicidade habitual dos renegados, com simplicidade e
recolhimento, aos bragos abertos e cheios de misericordia das
velhas igrejas. Elas ndo tornardo penoso o retorno. De qualquer

maneira, quem retorna sera inevitavelmente compelido a fazer o
“sacrificio do intelecto” (WEBER, 2001, p.57-58)
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O problema é que ndo se pode aceitar atualmente, depois de tantas injustigas
proporcionadas pela visao puramente formalista do Direito, como foi o caso da |l
Guerra Mundial e o nazismo, que nao foram vividos por Weber, uma ciéncia afastada
de valores morais e éticos, sem qualquer responsabilidade na consideragao de suas
consequéncias.

Nesta toada, da problematica sobre o Direito como ciéncia, Platao'’ e Aristo-
teles'® igualmente se debrugcaram sobre os temas que, hoje, sdo preocupacodes do
Direito, como a lei, a ética, a justica e a moral. Tanto para Platdo quanto para seu
aluno, o aspecto racional era a fonte da sabedoria e da prudéncia e que, por isso
deveria guiar o comportando do homem que tivesse o desiderato de ser bom e justo.
Ambos os fildsofos tratam de proposigdes normativas estritamente ligadas a valores
supremos, os quais s6 podem ser alcangados pela razao.

No presente trabalho, fazemos a ligagdo entre Direito e Justica, através da
linguagem, da visdo do fendmeno juridico como discurso, como ato ético e
responsavel, indissociavel de valores supremos inseridos na interpretacdo da norma
juridica, a partir de sua abertura fenomenoldgica. Assim, a evolugao e as diferentes
concepcdes de Direito, Justica e Etica, da separagdo destas ordens, depois um novo
encontro, sao importantes para a constru¢do da compreensido e aceitagcdo do
Direito como aqui se propde.

De volta a Platao, este definia a justica do ponto de vista do individuo como
sendo a unido perfeita das trés partes da alma, transformando suas partes em um
conjunto harmdnico, de multiplo que era. Torna-se um ideal uno, temperante e
harmdnico, permitindo observar que tanto para o mestre, quanto para seu aluno, a
justica esta ligada a virtude, que s&o elementos constitutivos do Direito (KELSEN,
2001).

No entanto, entre Aristételes e Platdo, existe uma diferenga que interessa
mencionar, pois, nesta separagao, reside uma semelhanca com o que se discute
neste trabalho. Enquanto Platdo acredita no mundo das ideias, onde existe verdade
absoluta e perfeicdo, Aristételes rejeita essa abstracdo e ndo admite a nogéo de
justica como um bem absoluto. Para ele, pois, seria necessario avaliar, em cada
conduta humana, o meio termo, que consiste no estado médio, na mediedade, uma
disposicado de todo ser humano a ser delimitado pela razao, isto &, pela prudéncia
(KELSEN, 2001).

7 Republica. A sua preocupacgao central é o conceito de vertdade e de perfeicdo que s6 sdo possiveis
no mundo das ideias.Aristoteles, apud, KELSEN, Hans. O que é justica? Martins Fontes. 2001. Sao
Paulo.

'® Etica e Nicomaco: preocupagéao central com a virtude. Aristételes, apud KELSEN, Hans. O que é
justica? Martins Fontes. 2001. Sao Paulo.
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Em Etica a Nicdmaco, cujo principal tema tratado é a virtude moral,
Aristoteles defende que agir virtuosamente € agir segundo a doutrina do meio, isto
€, descobrir o meio termo entre os extremos. Ato continuo, Aristételes divide a
justica em justica universal, geral, ou legal, e a justica particular. A justica universal
consiste na conformidade da conduta do individuo com a lei, significando a
legitimidade, ou a legalidade, da agao humana, que, por sua vez, trata-se da virtude
social. Para esta primeira concepgao de justica, o injusto é o ilegal, € o que afronta
as leis, que, nas cidades-estados gregas, salvaguardavam todas as virtudes,
visando ao bem comum. Observa-se aqui uma certa proximidade com o positivismo,
no que tange ainjustica como ilicitude (KELSEN, 2001).

Aristételes fala ainda em justica particular e, nesta, reside a proximidade com
a preocupacao deste trabalho. A justiga particular, pois, ou virtude particular, parte
da nogao de igualdade; sendo a injustica, portanto, a desigualdade. Esta justica é
divida em dois tipos: a corretiva ou comutativa, que visam a restabelecer a igualdade
na exata proporgdo da injustica sofrida, e a justiga distributiva, que prevé uma
proporcionalidade diante da situagao fatica, sendo mais uma questdo politica, de
igualmente material (KELSEN, 2001).

Todavia, € preciso fazer uma ressalva quando se fala nesta proximidade,
uma vez que a supra mencionada igualdade, variavel com a situagao fatica e com o
merecimento, poderia justificar algumas injusticas, situadas em algum dos
extremos que devem ser evitados. De um lado, pois, respeitando a situacao fatica
particular, poderia legitimar a mais lidima justica, segundo a concepgao
contemporanea de equidade, compensando o desequilibrio da igualdade
meramente formal e universalista, através da redistribuicdo do que excede a justica
particular de um e falta para outro. Atualmente, esta concepg¢ao de justiga particular
distributiva, poderia justificar os tratamentos diferenciados para os grupos
vulneraveis™®, que nao poderiam ser tratados com igualmente meramente formal,
pois seriam mentidas as injusticas, ou poderia justificar a iniquidade da escravidao,
que era defendida por Aristoteles, uma vez que nao havia injustica em tratar
diferente um escravo, que era considerado diferente dos homens livres (KELSEN,
2001).

A solucido deste extremo da particularidade seria, hodiernamente, a
concepgao de ato responsavel, segundo a nogao bakhtiniana de responsabilidade

' A nogao de vulnerabilidade, especialmente em relagdo a determinados segmentos sociais, € muito
presente no Direito e, sobretudo, na jurisprudéncia dos tribunais superiores do pais. Trata-se de
grupos de individuos, que, em virtude de alguma particularidade, tornaram-se marginalizados e
estigmatizados; necessitando, portanto, inicialmente, de reconhecimento desta condi¢édo, para que o
Estado, através de todos os seus Poderes, possa ajudar os vulneraveis a alcangarem a igualdade
material (substancial). No presente trabalho, este olhar especifico em relagdo a certo grupo
estigmatizado socialmente, foi tarefa realizada pelo Poder Jusiciario.
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moral, engajada com uma ética substancial, com vistas a limitar tanto a
universalidade, que invisibiliza a realidade de fato vivida, quanto limitar a
particularidade desproporcionalmente irresponsavel. Nesta oposigao universalidade-
particularidade, cuja justica esta na ética responsavel, com os reparos feitos em
respeito a distancia de todas as ordens que separam Bakhtin (1997) de Aristételes
(apud. KELSEN, 2001), € possivel verificar os extremos e o meio termo.

Neste sentido, da analise da evolugdo do Direito como ciéncia, o jusfilésofo
Tércio Sampaio (2014), em sua obra A ciéncia do Direito, decide tragar um historico
do conceito de ciéncia e o problema da aceitacdo da qualificagcdo das Ciéncias
Humanas, como aconteceu tanto com o Direito e com a Linguistica, demonstrando
que a celeuma consistiu na inadequagao do método aplicavel as ciéncias ditas da
natureza quando diante das ciéncias humanas. Eis um trecho da mencionada obra:

Aqueles que propdem uma distingdo basica entre ciéncia humana e
ciéncia da natureza partem, em geral, do reconhecimento do
método aplicado as ciéncias da natureza, observando, em seguida,
a sua inadequacao aos objetos ditos humanos. A questdo pode ser
grosso modo apresentada do seguinte modo: nos fendmenos
naturais, o método de abordagem refere-se a possibilidade de
explica-los, isto é, constatar a existéncia de ligagbes constantes
entre fatos, deles deduzindo que os fendmenos estudados dai
derivam: ja nos fendmenos humanos se acresce a explicagao o ato
de compreender, isto €, o cientista procura reproduzir intuitivamente
o sentido dos fenébmenos, valorando-os.

A introdugdo do compreender traz para a ciéncia o discutido conceito
de valor. As ciéncias humanas passam a ser explicativas e
compreensivas a medida que se reconhece que o comportamento
humano, ndo tendo apenas o sentido que Ihe damos, tem também o
sentido que ele proprio lhe da; exige um método proprio que faz
repousar sua validade na validade das valoragdes (individuais?
Sociais? Ideais? Histéricas?) que revelam aquele sentido (JR., 2014,
p. 4-5)

Destarte, o problema do Direito, como ciéncia, assim como o estudo da
lingua- gem, como ciéncia, deu-se em virtude da exigéncia de uma ciéncia pura, que
refletisse uma verdade absoluta e, por meio de seu método autossuficiente,
respondesse as questdes, objetos de seu estudo, de forma segura, certa, sem
precisar recorrer a outro sistema.

No entanto, por mais que se tenha tentado estudar o Direito como um
sistema fechado, como é para os positivistas, esta concepg¢ao nao é hoje considerada
suficiente diante da complexidade das relagdes humanas e da necessidade do
Direito de abarca-la pois, isoladamente, em seu sistema de normas juridicas, com a
pretensdo de aplicacdo direta, sem maiores consideracdes relativas a valores
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essenciais, contextuais e circunstanciais, ao caso fatico, descaracteriza o Direito,
em seu fim de justi¢a, e, portanto, como o préprio Direito.

Tem-se, desta forma, que os fatores antes excluidos do Direito, como ciéncia
pura, sao, na verdade, constitutivos dele, uma vez que ele nao se realiza
completamente até seu ultimo fim de concretizag&o da justica. A justica, no entanto,
€ um conceito axiolégico e, consequentemente, variavel e indefinido considerando
apenas a letra fria da lei.

Nesta linha de inteleccdo, Tércio Sampaio (2014, p. 48) afirma que o
problema do Direito, ao contrario das ciéncias naturais positivas, ndo é a verdade e,
sim, ao que ele chama de decidibilidade. Para Tércio, pois, 0 objeto de investigacéo,
da ciéncia, é a verdade, geral, abstrata, com validade erga omnes, invariavel
independente de qualquer contexto. Enquanto o objetivo da investigagao do Direito é
a decidibilidade, sendo sua validade relacionada a utilidade, a questao pratica e ao
que deve ser decidido, diante de um problema social vivido nas realidades das
intimidades intersubjetivas.

N&o se pode pretender uma uniformidade e uma validade baseada no
tratamento e enquadramento meramente formais do caso concreto, em relagéo ao
Direito, pois, como se falou, a particularidade da vida torna multiplos e infinitos os
problemas as quais as investigagdes juridicas se destinam, para, ao final, proporem
uma decisdo que solucione a questdo, de forma que a legitimidade desta deciséo
resida na justica que realiza. Tudo, portanto, que envolve o Direito, desde sua
decisdo legislativa até a decisdo juridica, esta intimamente ligada a valores, pois
estes o compdem, sendo impossivel estuda-lo como sistema, ou aplicar suas
normas, sem considerar um de seus elementos constituintes.

No que concerne a decidibilidade como centro problematico do Direito e
como peculiaridade em relagdo as demais ciéncias, Tércio (2014, p.55) define trés
modelos de ciéncia juridica, classificaveis conforme seu conteudo diante da
decidibilidade. Ele divide a ciéncia juridica em trés modelos, sendo o primeiro o

analitico, o segundo o hermenéutico e o terceiro o modelo empirico.

Primeiramente, o analitico define-se pela relacdo da norma com ela mesma,
dentro de um sistema que as classifica em harmonia, preocupando-se com uma
adequacao formal. Para o modelo hermenéutico, a questao da decidibilidade ganha
relevancia significativa, visto que analisa o Direito a partir de uma atividade
interpretativa para aplicacdo, a qual interessa o sentido do comportamento
humano. O modelo empirico cuida da decidibilidade para além de uma adequacao

meramente formal, buscando justificativas para uma decis&o na continua evolugéo do
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ser humano. Vejamos o que Tércio (2014, p. 56) explica em sua obra A Ciéncia do
Direito:

O primeiro modelo, que poderiamos chamar de analitico, encara a
decidibilidade como uma relacdo hipotética entre conflito e
decisbes, isto é, dado um conflito hipotético e uma decisdo
hipotética, a questdo é determinar as suas condicbes de
adequacdo: as possibilidades de decisbes para um possivel
conflito. (...) Neste caso, a Ciéncia do Direito aparece como uma
sistematizacao de regras para a obtencado de decisbes possiveis, 0
que lhe da um carater até certo ponto formalista. O segundo modelo
vé a decidibilidade do angulo da sua relevancia significativa. Trata-
se de uma relagdo entre a hipdtese de conflito e a hipotese de
decisdo, tendo em vista seu sentido. (...) A Ciéncia do Direito, neste
caso, se assume como atividade interpretativa (...) Pelo seu carater,
este modelo pode ser chamado hermenéuitico.

O terceiro modelo encara a decidibilidade como busca das
condicbes de possibilidade de uma decisdo hipotética para um
conflito hipotético. (...) procurando-se determinar as condi¢cdes
desta relacédo para além da mera adequacgao formal entre conflito e
decisdo. Segue a concepc¢do da Ciéncia do Direito como uma
investigagcao das normas de conviéncia. (...) Pelo seu carater, este
modelo pode ser chamado de empirico (JR., 2014, p.56).

Estes mesmos problemas da ciéncia e do Direito foram igualmente
observados no campo da linguagem. Os estudos sobre ela, pois, iniciaram-se com a
abstragdo do mundo vivido em relagdo ao cédigo linguistico, sendo que, para
alcancar o status de ciéncia, precisou isolar-se em relagdo a um sistema puramente
formal e estrutural. Em seguida a esse isolamento formal e estrutural, em respeito a
realidade humana, houve uma abertura destes sistemas, tanto dos estudos sobre o
Direito, especialmente apdés a Segunda-Guerra Mundial, quanto sobre a linguagem,
levando em consideracgao as particularidades do caso concreto, que d&o corpo, que
constituem o sentido, tanto dos objetos das ciéncias, quanto do discurso do Direito.

Nesta abertura dos conceitos e, consequentemente, dos dogmas do Direito,
importa mencionar a importancia da fenomenologia de Heidegger, a partir da
ontologia do Dasein e da hermenéutica da facticidade. O fildsofo alemao tem, pois,
como preocupacgdo principal, a pergunta pelo sentido do ser, revelado na
manifestacdo do fendmeno, como ele se mostra e que, para ser alcancado, é
preciso ser desvelado através de existenciais. Em sua analitica existencial, pois,
Heidegger (2006) refere-se a trés modos de ser constitutivos da abertura do Ser-ai
(Dasein): a compreensao — através da qual o sentido do ser aparece, realizando-se
através da interpretagéo, a disposigao (situagao afetiva) — que revela seu dever-ser
constitutivo e o discurso, considerando-se que o ser-ai € uma possibilidade sempre
aberta na existéncia, comportando outras possibilidades de sentido a depender a
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realidade subjacente.

Nesta senda, diante da infinitude das possibilidades de sentidos, € que a
her- menéutica trata do ser-ai (Dasein) e observa como ele fala de si mesmo, isto €,
como “o ser-ai fatico se toma e se possui a si mesmo na interpretagdo de si
mesmo” (HEIDEGGER, 2012, p. 54). A interpretacdo, pois, importa encontrar a
dimensao ontoldgica do ser-ai, uma vez que, segundo o filosofo alem&o, a forma de
exposicao, do ser-ai, € um inicio apenas do carater ontologico, tratando-se de uma
“‘indicagao formal” do ser. Ato continuo, Heidegger (2012) explica como se da a
interpretacdo do ser-ai na consciéncia historica, chamando atengao para o carater
objetual do passado®. Neste sentido, ha uma unidade mais ou menos estabilizada
sobre o ser, que 0 segue em suas manifestacdes e, para que a compreensao destas
manifestagdes seja compativel com o nucleo essencial de sentido do ente — que, as
vezes, ndo esta tao claro em todas as manifestagdes da realidade, como é o caso
do Direito —, € necessaria uma contemplagcdo mais atenta do fenbmeno, para,
enfim, alcangar seu sentido. O Direito, entdo, passa a ser considerado linguagem e,
consequentemente mutavel, variavel, possivel, e ndo fixo, ao contrario do que se
pretendia que fosse quando o pensamento positivista puro predominava as ciéncias
e, consequentemente, o Direito.

Neste sentido, para realizar o fim a que se destina, e que legitimamente se
espera do Direito, ele precisa estar aberto como uma possibilidade de ser no
mundo e, realizando-se o trabalho de interpretacdo, pelas vias abertas da
hermenéutica da facticidade, compreender seu sentido, na abertura propiciada pelo
mundo. Porém, essa abertura da linguagem do Direito ndo pode ser infinita, pois,
tendo sempre em vista a finalidade da justi¢a, a conclusédo do sentido precisa de uma
interpretacao responsavel, no sentido de se realizar como o ato ético de Bakhtin
(1997).

Com essa explanagao sobre a evolucido da relacdo entre ciéncia e Direito,
poderemos entender a intengao da analise do presente trabalho, situando o Direito
no campo nao s6 das normas, mas, como linguagem que é, no mundo da realidade
de fato vivida, com todas suas implicagbes de ordem axioldgica, considerando o
contexto, a histdria, a ideologia vigente e a vontade responsavel de Justica, que
deve ser inseparavel de todas as fases de construcédo do Direito, sobretudo quando
de sua aplicacédo nas decisdes.

2 Segundo Heidegger (2012, p. 56), o carater objetual do passado esta relacionado ao tema da
consciéncia histérica e a forma de, no presente, o ser-ai se relacionar com esta dimensao que |he
antecede. A consciéncia histérca, como um ja dado (carater objetual) € o “modo de acesso e de
apropriacdo” de algo ja determinado, que possibilita a investigacdo do sentido do ser-ai na sua
existéncia.
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2.2 O DIREITO COMO LINGUAGEM

Bakhtin (2011, p. 261), em sua obra “Estética da Criagao Verbal”’, defende
que “Todos os campos da atividade humana estédo ligados ao uso da linguagem”.
Seria impossivel imaginar que o campo do Direito ndo estaria referido nesta
concluséo, visto que as normas juridicas, tanto legislativas quanto as materializadas
nas decisdes do Poder Judiciario, se manifestam através da lingua e esta, por sua

vez, através de enunciados?®'.

No entanto, o problema do estudo da lingua, como ciéncia, passou pelos
mes- mos problemas do Direito, anteriormente analisado e, para partimos do
mesmo ponto em que chegamos, no Direito, precisamos olhar a problematica da
ciéncia pela perspectiva também da linguagem.

Sendo assim, preliminarmente, cumpre mencionar que sao muitas as
discussbes acerca da linguagem, da sua natureza, definicdo, sobretudo
relativamente a bipolaridade entre natureza e convencgdo. Atravessando tantas
discussdes, no entanto, € imperioso aceitar que, na linguagem, estdo presentes
tantos aspectos do social, cultural e convencional, como inatos, n&o podendo ela se

dissociar igualmente da consciéncia e da subjetividade.

Destarte, as bastantes discussdes acerca da linguagem e da lingua refletem
na Linguistica, que € uma ciéncia construida, ao longo da historia, pela dialética de
teorizacdes sobre as discussdes acima mencionadas: natureza e funcionamento da
linguagem e das linguas. Quando se fala aqui em dialética das teorias relativas a
Linguistica, objetiva-se analisar este objeto a partir de sua historia, pois foram
muitas as concepcdes sobre ela, desde Ferdinand Saussure? quando ela foi
entendida como ciéncia, ou melhor, desde muito antes a linguagem ja interessa a

pensadores como Platdo e Aristoteles.

Admitiu-se a Linguistica como ciéncia, a partir de Saussure (2006), para quem

' Em estética da criagdo verbal, Bakhtin (2011) sugere que os enunciados sao manifestacdes

concretas e unicas da lingua, proferidas com observancia ndo s6 da forma e da estrutura normativa,
como das condi¢des particulares de determinado conteto, visando a atingir uma certa finalidade.

? Ferdinand Saussure foi jurista e filésofo, tendo realizado estudos na area da linglistica e, em
virtude de sua obra Curso de Linguistica Geral, é considerado o responsavel por ter situado a lingua
no ambito da ciéncia. Como nao poderia ser diferente devido ao contexto histérico, sua obra era
formalista e estruturalista, calcada em dicotomias como lingua e fala, sincronia e diacronia, etc,
afastando-se da lingua, qualquer valor externo.
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a relacao entre significante e significado € uma pura arbitrariedade, uma vez que o
signo linguistico seria uma convengao aceita e usada pelos falantes de uma lingua.
Para o linguista genebriano (SAUSSURE, 2006), ndo existia uma relagao entre o
aspecto fonético do significante e seu significado. Esta compreensdo de
arbitrariedade, todavia, era temperada, moderada, uma vez que ele admitia a
imotivagao total do signo e a motivagao relativa, quando eles eram derivados.
Outrossim, importa compreender que os estudos de Saussure (2006) se basearam

em um momento deveras evoluido da lingua e na dicotomia sincronia e diacronia.

Sendo assim, Saussure (2006) conceitua a lingua em oposigéo a linguagem e
a fala, pretendo realizar um estudo com validade universal, sendo a lingua um
sistema, uma estrutura formal, que pode ser dividida em elementos menores de
significados, organizados segundo uma logica observavel em todas as linguas. Ja
Bakhtin (2006) afirma que a lingua n&o pode ser entendida sem que se considere
sua natureza social e ideoldgica. Os fatores extralinguisticos, pois, materializam-se
no discurso, uma vez que os enunciados nao sao construidos individualmente, sao,

ao contrario, frutos de relagdes intersubjetivas, dialogicas.

O objetivo de pureza, tao latente no positivismo, ndo foi uma exclusividade
desta corrente filoséfica. Com a semantica tradicional, cujo nascimento remonta-se
a Platdo® e sua teoria do mundo das ideias, o sentido das palavras seria aferido a
partir do conhecimento da esséncia comum das coisas. Explicando com outras
palavras, o conhecimento, para Platdo s6 seria alcangcado abstratamente, pois as
coisas s6 seriam perfeitas, e principalmente verdadeiras, no mundo das ideias e

todo o resto seria um simulacro, fosse poesia, escultura, artesanato.

Neste sentido, existia, para a metafisica classica, uma verdade absoluta e,
portanto, imutavel, que a linguagem cabia apenas comunicar, transmitir ou
simbolizar, enquanto a razdo deveria apreender a realidade. E o que ensina

Manfredo de Oliveira:

Para a metafisica classica, o conhecimento verdadeiro consiste na
captacao da esséncia imutavel das coisas, o0 que, precisamente, é
depois comunicado pela linguagem. A diferenga entre sensibilidade
(aistheses) para o entendimento (dianoia) e a razdo (nous) consiste
na passagem do mutavel e transitério para o permanente, imutavel, ou
seja, aquilo que constitui as coisas em seu ser préprio: a esséncia
(OLIVEIRA, 1996, p. 120-121).

% A Republica, Platdo (2000). Editora Martin Claret
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Para Aristételes (apud. KELSEN, 2001), seguindo esta mesma tendéncia, a
linguagem seria apenas um instrumento do conhecimento do real e este é
independente em relagao a ela, visto que a linguagem é apenas a representagao
simbdlica do real, e ndo a prépria realidade. Observa-se, portanto, que existe uma
realidade abstrata, imutavel, permanente e absoluta, como no positivismo, isolada
de qualquer valoragao concreta.

A concepgédo da linguagem, pela seméntica tradicional, isto €, como fung&o
secundaria em relagao ao conhecimento, fora mantida pelos filésofos e cientistas
da linguagem até a reviravolta linguistica de Wittgenstein®*. Ainda, no século XX, a
partir da publicagdo do Curso de Linguistica Geral, de Ferdinand Saussure, a
linguistica, cujo objeto de estudo é a lingua passou a ser reconhecida como estudo
cientifico. No entanto, embora tenha sido um marco no estudo da lingua, o professor,
da Universidade de Genebra, manteve o posicionamento positivista, formalista e
tradicional em sua proposta epistemologica.

A seméntica tradicional, assim como acontece no positivismo, afasta da lin-
guagem qualquer influéncia historica, ideoldgica, contextual, considerando que sua
funcao seria meramente designativa da realidade, isto €, haveria uma necessidade
de adequacgao entre a forma da linguagem e os signos constantes das frases, que
representariam fatos ou coisas do mundo. E dizer: a linguagem deveria representar
fielmente, por verossimilhanga estrutural, o estado de coisas, os fatos. (WARAT,
1995)

Ora, nao seria necessaria a interpretacdo, bastaria o conhecimento
gramatical para apreender o significado da estrutura do texto, ndo haveria outras
possibilidades de sentido, o sentido seria unico, estanque e imutavel. No caso do
presente trabalho, ndo seria sequer necessaria a interpretacao realizada pelo STF,
para definir o alcance do conceito de racismo, pois o sentido seria unico. No
entanto, ao mesmo tempo, atualmente, ja ndo se consegue afirmar que sentido
seria esse, sem antes interpretar, considerando todos os fatores extralinguisticos e,
no caso do Direito, a responsabilidade ética da decisdo, uma vez que esta
repercutira na sociedade a qual sedirige.

Neste sentido, Wittgenstein (1999), influenciado pelo Circulo de Viena®, do

*Em sua virada linguistica, Wittgenstein (1999) superou sua concepg¢ao légico-semantica, baseada
no formalismo, para conferir maior importancia ao uso das palavras sobre o significado. Neste sentido
do pragmatismo, o filésofo alem&o defendeu a ideia de que n&o ha um unico significado ou uma
seméantica imutavel e fixa, mas, ao contrario, a linguagem é pragmatica, isto é, para compreender seu
sentido, & preciso ter como referencial o conteto de seu uso.

% 0 Circulo de Viena foi uma reunido de filésofos que, para dar legitimidade a filosofia, passaram a
discuti-la de forma racional, o que era considerado como o progresso da filosofia, pois aplicavam a
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qual participava, em sua obra Tratactus, quando ainda esta em seu primeiro giro
linguistico, demonstra que segue a tendéncia da semantica tradicional, pois a
linguagem, para ele, tinha fungdo meramente designativa, reforcando que o mundo
concreto seria o limite da linguagem e sé a realidade interessava para o sentido,
mantendo a frase, ou o texto, distante de consideragdes contextuais.

Sendo assim, conservando a posigdo da semantica tradicional, Wittgenstein
(1999), em sua primeira fase, afirmava que era impossivel obter o significado de
algo que poderia ser verificado. Diante desta premissa, o discurso, ou a linguagem,
cientifica, deveria seguir uma corregao légica, que sera alcangada a partir da
representacdo daquilo que pode ser percebido sensivelmente.

Consoante o primeiro giro linguistico e a teoria da figuragdo do mundo de
Wittgenstein (1999), cuja principal preocupagao consiste em estabelecer a relagéo
entre 0 mundo e o pensamento, o que existe, na realidade, sao as figuragdes de
mundo realizadas através da linguagem, sendo a linguagem a tradugdo do
pensamento, que torna o mundo real. A linguagem, portanto, era apenas condigéo
de possibilidade de comunicagdo de que o ser humano tomou conhecimento a
partir da razdo.

Destarte, como o mundo representado pela linguagem era perfeito, real e
verdadeiro, no mundo da razdo, a linguagem racionalizada nao precisaria de
maiores interpretacdes ou de consideragdes da realidade de fato vivida, porque
tudo isso nédo passava de imperfei¢cdes, que ndo poderiam misturar-se a verdade
racional, sob pena de sacrificar os conceitos cientificamente perfeitos, criados pelos
positivistas.

Tem-se, portanto, que a linguagem era mero instrumento da raz&o, era
condicido de possibilidade de conhecimento do que racionalmente era perfeito no
vacuo da ciéncia positiva, isolada das consideracdes sobre a vida vivida, sobre o
contexto social, histérico, cultural, tornando, a interpretacdo, um ato ético
responsavel, passando a linguagem a ser a propria condicdo do conhecimento, ja
que este se adquire e se transmite pela linguagem.

Para ele, neste primeiro momento, ndo existiam diversas possibilidades de
interpretacdo, e sim uma verdade absoluta que corresponderia a realidade, ao
mundo, na medida em que o intérprete emitiria uma fiel descrigdo da totalidade dos
fatos. Ora, desta forma, € imperioso concluir que, segundo Wittgenstein (1999), na
sua fase meramente formalista, o trabalho do intérprete seria estritamente
observatorio, ndo havendo atividade de construgao criativa responsavel do sentido
danorma.

racionalidade do método cientifico.



36

Em seguida, no entanto, Wittgenstein (1999) vai negar a semantica
tradicional, defendida no Tratactus, inaugurando a segunda etapa de sua filosofia
da linguagem, também chamada de reviravolta pragmatico-linguistica, que passa a
admitir a fungédo constitutiva da linguagem, uma vez que ela € uma construgao
social, percebendo que a semantica tradicional € insuficiente para a compreensao do
sentido, pois as palavras, as frases, sé significam a partir do uso e,
consequentemente, através do contexto, no qual sdo produzidas e enunciadas.

Na medida em que se reconhece a relagcdo entre linguagem e Direito, a
compreensao, aplicagdo, legitimidade e efetividade deste ultimo, torna-se
indispensavel uma interpretacdo que considere os enunciados do Direito como
linguagem.

Reconhecido o Direito, como linguagem e, consequentemente, que ambos
sao construgdes sociais, importa estudar o valor das vozes socioculturais®, que
estao inseridas no discurso, quando dos processos de enunciacéo e, para tanto, é
imperioso observar o contexto histérico, social, cultural, bem como as ideologias que
estdo veladas nos enunciados.

Diante disto, a situagdo, o que Bakhtin (1997) chama de realidade de fato
vivida, é fundamental para interpretar a norma da melhor maneira possivel,
atribuindo-lhe um significado adequado, ao aplica-la, garantindo-lhe efetividade e
utilidade ao Direito. Desta forma, para proporcionar a adequacgao, do Direito, a
realidade e, consequentemente, para a sua aplicagdo justa, bem como para a
leitura da decisdo em foco, tomamos os conceitos bakhtinianos de ato ético,
responsividade, compreensao ativa e passiva, realidade de fato vivida e dialogismo,
identificando as relagdes entre a letra lei e os fatores historicos, politicos,
ideoldgicos e culturais, que traduzem a realidade social.

Neste sentido, antes de adentrar no pds-positivismo, no pds-modernismo, isto
€, nas consideragbes sobre a hermenéutica de Heidegger e o dialogismo de
Bakhtin, a partir dos quais o Acordao do HC 82424/RS do STF sera analisado, &
preciso pensar rapidamente sobre os trés pontos de vista da semiética, o sintatico,
0 semantico e o pragmatico, dos quais Luis Alberto Warat fala:

O signo, assim caracterizado, pode ser estudado sob trés pontos de
vista, atendendo ao fato que pode ser considerado como elemento

% Vozes socioculturais, para Bakhtin (1999), podem ser compreendidas como as fontes de sentidos
possiveis para determinada palavra, é dizer: um como ja se falou sobre ela, uma das formas sobre
como se usou determinada palavra, que abrange um certo posicionamento, do ponto de vista
ideoldgico, contextualmete situado. S&o os vaérios discursos produzidos em sociedade que acabam
por atravessar os préximos discursos, a depender do lugar, tempo-espacialmente falando, em que se
encontra o interlocutor. S&0 os discursos ja produzidos a partir de determinados contextos sociais,
culturais, religiosos, ideolégicos, que podem ser develados, quando de uma interpretacéo dialdgica.
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que mantém trés tipos de vinculagdes: com outros signos; com os
objetos que designa; com os homens que usam. A primeira
vinculacido é chamada de sintaxe; a segunda, semantica; a terceira,
pragmatica. Estes trés niveis de analise constituem as partes da
semidtica, entendida como teoria geral de todos os signos e
sistemas de comunicagao (WARAT; ROCHA, 1995, p.39).

As sentencgas, acordaos, leis, que sdo todas normas de Direito, sendo as
duas primeiras, normas concretas e individuais, enquanto as terceiras sdo normas
gerais e abstratas. Se ndo observarem as regras de construgao estrutural, carecem
de sentido do ponto de vista gramatical. No entanto, passado esse primeiro ponto, o
Direito e suas normas n&o ganham sentido exclusivamente a partir da interpretagéo
gramatical do enunciado; existem, pois, ambiguidades insuperaveis, com recurso
isolado a interpretacdo meramente formal, fazendo-se necessario observar o
contexto vivido. E o que ensina igualmente Tércio Sampaio Ferraz Junior :

No fundo, pois, a chamada interpretagao gramatical tem, na analise
Iéxica, apenas um instrumento para mostrar e demonstrar o

problema, n&o para resolvé-lo. A letra da norma, assim, é apenas o
ponto de partida da atividade hermenéutica.(JR., 2014, p.40)

Destarte, segundo o supramencionado professor, o problema da sintaxe diz
respeito a forma como estéo interligadas as palavras, isto €, a ordem como foram
dispostas, no enunciado, que, no presente caso, € a norma juridica. Neste sentido,
o modo de disposicao das palavras indica apenas uma primeira das possibilidades
de sentido, a partir da qual sera ainda realizada a interpretacao.

Contudo, embora a organizagdo correta dos signos seja importante a
elucidacado do sentido, existem outras possibilidades razoaveis que precisam ser
consideradas, sobretudo quando se trata de norma juridica, pois esta cuida da vida
emsociedade.

No ambito do Direito, a interpretacdo meramente formal da norma juridica,
deve ser apenas prima facie, necessitando de confirmagao de coincidéncia com a
nogado de justica para a sociedade destinataria da norma, o que sera realizado
através da interpretacao, do ato ético responsavel e da hermenéutica de Heidegger
(2012).

Nesta esteira de pensamento, € impossivel dissociar os supracitados
conceitos, as motivagdes dos individuos, ao se manifestarem linguisticamente em
determinado contexto, dos préprios discursos. Além, pois, dos significados
previamente estabelecidos pela leitura do cédigo linguistico, ndo se pode olvidar a
mutabilidade, a fugacidade, a relatividade dos conceitos, das ideias, das
particularidades da vida vivida, diante do social, do que € humano. Para a
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compreensao do sentido, e para verificar a abrangéncia do sentido de certo
enunciado, portanto, a interpretagdo meramente formal é importante na primeira
analise; devendo ser consideradas, no entanto, outras possibilidades de sentido, a
depender do contexto e do que seja mais justo e adequado, pois a verdade, no
Direito, precisa ser a justica.

Hodiernamente, pois, em virtude do que a sociedade viveu pelas
arbitrariedades de uma interpretacao rigidamente formal do Direito durante da Il
Guerra Mundial e o nazismo, exige-se um Direito mais humanizado, comprometido
com as consequéncias de sua aplicagdo, ndo estando ninguém isento de
responsabilidade, quando do uso do Direito. O Direito ndo pode ser simplesmente
uma forma de legitimacdo do poder, como explicou Bobbio®’ (2014, p. 72 e 73), em
Teoria do Ordenamento Juridico, mas deve ser instrumento, como linguagem, de
promogao de justica, nogdo que depende da consideragao de fatores ideoldgicos, de
valores éticos e morais vigentes e reputados, essenciais pela sociedade e pela
histéria.

Destarte, superando o positivismo e reconhecendo o Direito como
linguagem, os conceitos de responsividade, ato ético, compreensdo ativa e
passiva, realidade de fato vivida e dialogismo e a hermenéutica de Heidegger
tornam a atividade daqueles que trabalham com o Direito mais certa, adequada e
justa, uma vez que o Direito, como linguagem, € um fendmeno social, e a sociedade
€ o alfa e o 6mega das normas juridicas, uma vez que, a partir de suas
necessidades, essas normas sao criadas e sdo aplicadas a propria sociedade.

Importante ainda mencionar que existe uma forte relacdo, desde entéo
conhecida pelo Circulo de Bakhtin, entre a filosofia do direito e os trabalhos
bakhtinianos, sobretudo em relacdo a interacdo discursiva de sua concepgao
dialégica. O Circulo de Bakhtin, segundo Carlos Alberto Faraco (2009, p.46),
concentra sua preocupacgao na criagao ideologica, de forma a trazer a realidade do
contexto social para a producao humana. Neste sentido, ele explica que:

Nos textos do Circulo, a palavra ideologia € usada, em geral, para
desginar o universo dos produtos do “espirito” humano, aquilo que
algumas vezes € chamado por outros autores de cultura imaterial
ou produgéo espiritual (talvez como heranga de um pensamento

* Em sua obra Teoria do Ornamento Juridico, Bobbio pretende criar uma ciéncia do Direito, com os
rigores formais das ciéncias exatas, ao gosto do positivismo, afastando as consideragdes sobre os
valores de justiga que hoje séo tdo caros e indissociaveis do Direito. Nesse sentido, ao conceituar o
ordenamento juridico, que equivale, para ele, ao Direito, afirma que direito é poder, for¢ca, ndo
necessariamente violéncia, mas é a forma necessaria para se fazer cumprir o direito posto. Para ele,
o ordenamento juridico € um complexo, um conjunto, um sistema de normas que tem sentido quando
inter-relacionadas, tornando-se valido e eficaz pela forga. Outrossim, afirma que a sua definicdo de
direito ndo corresponde a de justica. O direito positivo, pois, como as demais ciéncias positivas, trata
do direito como ele é, ndo como deveria ser.
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idealista); e, igualmente, de formas da consciéncia social (num
vocabulario de sabor mais materialista).

Ideologia € o nome que o Circulo costuma dar, entdo, para o
universo que engloba a arte, a ciéncia, a filosofia, o direito, a religido,
a ética, a politica, ou seja, todas as manifestagdes superestruturais
(para usar certa terminologia da tradicdo marxista) (FARACO, 2009,
p.46).

No entanto, deve-se se explicar que, para o Circulo de Bakhtin, a palavra
ideologia n&o tinha uma conotagdo pejorativa, cuja intengdo seria distorcer a
realidade. Ao contrario, a ideologia significa atentar para os valores que estao
inseridos no discurso, para demonstrar que os enunciados n&o podem ser
considerados neutros e abstratos, como os positivistas esperavam que fosse o
Direito. Para ilustrar melhor, eis o que explica Faraco (2009, p. 47):

Algumas vezes, o adjetivo ideoldgico aparece como equivalente a
axiologico. Aqui é importante lembrar que, para o Circulo, a
significagdo dos enunciados tem sempre uma dimensao avaliativa,
expressa sempre um posicionamento social valorativo. Desse modo,
qualquer enunciado €, na concepg¢ao do Circulo, sempre ideoldgico
— para eles, ndo existe um enunciado ndo ideologico. E ideoldgico
em dois sentidos: qualquer enunciado se da na esfera de uma das
ideologias (i.e., no interior de uma das areas da atividade intelectual
humana) e expressa sempre uma posicao avaliativa (i.e., ndo ha
enunciado neutro; a propria retérica da neutralidade é também uma
posigao axiolégica) (FARACO, 2009, p. 47).

Observa-se, portanto, que todas as atividades intelectuais humanas, e o Direito
€ uma delas, séo indissociaveis dos valores que permeiam a sociedade, isto €, tudo o
que € humano acontece em um ambiente valorativo, onde s&do construidos os
significados. A tentativa, portanto, do positivismo, de afastar os enunciados do Direito
de uma realidade valorativa, que lhe atribui sentido, € in6cua e improficua, pois,
para ser e se realizar, em seus objetivos, ele precisa de concretude.

Nesta linha de intelecgdo, em Para uma filosofia do ato, Bakhtin (1997),
explica que o problema de uma filosofia do direito, assim como de uma filosofia
moral, € que ndo podem ser consideradas uma universalidade, teorias formalmente
abstratas, pois esta reducéo simplista e geral acaba neutralizando seu conteudo e
prejudicando a compreensao da individualidade, da unicidade ou da eventicidade
do ato. Desta concepcéo de singularidade historica, decorre a concluséo de atos
insubstituiveis, particulares, que sao observados no mundo, no qual o ser humano
existe e se realiza, com todas as suas valoragdes axioldgicas, intrinsecas a sua
realidade cultural.

Sendo assim, compreende-se que tanto o Direito quanto a linguagem, esta
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ultima como elemento constitutivo daquele, estdo inevitavelmente implicados na
vida vivida, na qual eles sdo constantemente interpretados, em uma construgao
continua e infinita.

2.3 AS CONSEQUENCIAS DO POS-POSITIVISMO NO DIREITO

Adotando-se, pois, a visdo do fendmeno da linguagem, pds+eviravolta
linguistica, iniciada por obra de Wittgeinstein (1999) e, mais especificamente,
aquela relacionada aos estudos de Bakthin (1997) e Heidegger (2012), tem-se que
esse € um campo social, ideolégico e cultural. Valorativo, portanto.

Ora, ja haviamos visto que, segundo Bakthin (2011) “todos os campos da
atividade humana estao ligados ao uso da linguagem”. Assim, adotamos a ideia de
que também o Direito, pelos motivos ja expostos, esta intrinsecamente conectado a
linguagem. A forte presencga da lingua, dos enunciados, proposi¢gdes e do discurso,
ademais do que ja nos debrugamos sobre os significados e significantes, embasam
0 que, no presente estudo, se defende.

Interessa-nos, por conseguinte, analisar de que forma as postulagbes
flosoficas de Bakhtin (1997) e Heidegger (2012), em relagdo as formas de
abordagem da linguagem e do discurso, podem contribuir para uma melhor
compreensdo acerca do sentido desse acontecimento unico do ser, no presente
caso, o processo de julgamento do Habeas Corpus 82.424/RS.

Partimos, pois, do pressuposto de que o discurso juridico deva ser
considerado como um fendbmeno social em construgdo, sujeito, portanto, a
condicionamentos de natureza axiolégica. Este fato vai requerer, por parte
pesquisador, uma abordagem analitica que dé conta de seu ser como um
acontecimento, contrariando abordagens formalistas e positivistas que tém
dominado o campo do Direito.

Conforme observado por Bobbio (1995), persiste, ainda, no positivismo
classico atual, um forte teor avalorativo na expressao juridica. O direito justo, para
os adeptos a esta corrente, é baseado na ideia de “lei formal justa. Em outras
palavras, trata-se da justica observada apenas pela observancia fiel e estrita da
letra fria da lei. Por outro lado, ja para os pds-positivistas, a busca pelo direito justo
estaria relacionada as formas de interpretacdo, argumentacédo e aplicagao
materialmente valorativas, com a finalidade de se estabelecerem decisdes justas e
adequadas aos casos concretos apresentados.

Em linhas gerais, portanto, o advento do marco filoséfico pds-positivista vai
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trazer, como consequéncia direta, a consideragao do papel social, da linguagem, no
campo do Direito. Assim, é cada vez mais nitida a preocupagao dos aplicadores do
Direito com os valores sociais e éticos que determinada norma visa a preservar, de
forma que a leitura meramente formal ndo satisfaz mais os julgadores, nem a
sociedade.

Destarte, o Direito passou a ser tratado como um ramo relativo entre as
ciéncias, nao mais dotado da falsa pretensdo de universalidade de uma justica
formal e dogmatica. Faz-se imperioso, portanto, uma nova ordem com renovados
valores, tais como relatividade; teor valorativo, subjetivo e historico; espago para
interpretacdo em consonéncia com os objetivos do ordenamento como um todo,
com os anseios dos destinatarios da norma. Sao estas algumas das consequéncias
que, inevitavelmente, forgcaram a abertura de novos caminhos para a inovagao de
importantes decisdes, como é o caso da decisdo ora em analise.

Neste esteio, apresentadas as linhas gerais do surgimento do movimento do
pos-positivismo juridico e seu legado de aproximagao do direito com o fenébmeno
da linguagem, cabe-nos, agora, expor um pouco mais da visdo dos principais
autores deste movimento filoséfico. Para os fins desta analise, elegemos dois de
seus maiores representantes: Robert Alexy e Ronald Dowrkin. A escolha destes
autores justifica-se pelo fato de serem grandes nomes na doutrina juridica dos
ultimos cinquenta anos e, por conseguinte, do pds-positivismo. Trata-se, pois, de
autores muitas vezes citados pelo proprio Supremo Tribunal Federal em suas
decisbes, seja de forma direta, seja na adocdo de seus ensinamentos, que se
fundam basicamente na abertura do Direito aos valores que permeiam a realidade
de fato vivida.

A necessaria face interpretativa do Direito, que o conecta, de forma
intrinseca, com o campo da linguagem, foi tratada sob o viés juridico no ambito,
sobretudo, dos tribunais superiores, fundamentando as decisbes mais importantes,
nado s6 no Brasil, mas no mundo, em especial por esses dois autores: Alexy
(2001/2007) e Dowrkin (2001/2005), o primeiro, alemo, e segundo norte-
americano. Desta forma, parece- nos de grande valia abordarmos suas obras: a
Teoria da Argumentagéo Juridica (ALEXY, 2001) e Uma Questédo de Principios,
(DWORKIN, 2007), que demonstram a tendéncia valorativa da interpretacdo do
Direito destes dois autores contemporaneos, considerados pds-positivistas.

Preliminarmente, para ilustrar o pensamento pés-positivista de que tanto se
falou, bem como a sua clarividente relacdo com a filosofia tanto bakhtiniana, quanto
heideggeriana, citaremos um trecho da obra de Alexy (2001), que trata sobre a
insuficiéncia da logica e da concepgdo meramente formal do fenémeno juridico.
Comecemos, portanto, por sua obra (ALEXY, 2001). Segundo o mencionado autor,



42

pois, em confluéncia, com Karl Larenz: “niguém mais pode afirmar seriamente que a
aplicacdo das leis nada mais € do que uma inclusdo légica sob conceitos

superiores abstratamente formulados?®”.

Nesta toada, Alexy (2001) apresenta motivos fundamentais para a afirmagéao
da qual podemos extrair, essencialmente, que ha, na analise da letra pura da lei,
uma espécie de incompletude pratica diante da necessidade de regulamentagao
juridica para todos os fatos que possivelmente podem ser experimentados na
realidade. E dizer: ndo é possivel conceber que os dogmas do Direito, ou melhor, a
letra fria das leis, tratem abstrata e formalmente de todos os acontecimentos da
vida, de forma logica e semanticamente perfeita, adequando-se, perfeitamente,
como pecgas de um quebra-cabega, a realidade.

Como visto anteriormente, com Kelsen (2001) e sua proposta filosofica de
um Direito puro, alheio a realidade e, consequentemente, a valores, pretendia-se que,
para cada situagdo fatica, houvesse uma norma que a previsse e regulasse;
dispensando, portanto, a abertura deste sistema fechado, légico e perfeito de
normas para o mundo dos valores. No entanto, com a crise do positivismo e a
critica & tentativa de reunir “todas as relatividades como o mundo intuitivel”?®
(HUSSERL, 2012, p. 141). E aqui que se insere o papel fundamental da linguagem
no direito, da interpretacdo, bem assim do pensamento filosofico daqueles que
embasam nossa anadlise, e que vai de encontro aquilo que é defendido pelos
positivistas classicos, pelo menos, no dominio do Direito.

Sendo assim, importante relacionar a perspectiva pos-positivista, cada vez
mais marcante do Direito, orientada, com grande forca e influéncia por Alexy (2001)
e Dowrkin (2007), com a critica que Husserl (2012), seguido por Bakhtin (1997) e
Heidegger (2010), faz a ciéncia de base formal. Esclarecendo a ideia, vejamos:

O seu conceito de uma ciéncia a priori, finalmente, de uma
matematica universal (l6gica, logistica), ndo pode, por isso, ter a
dignidade de evidéncia efetiva, isto €, de uma inteleccao essencial
criada a partir de uma autodagéo direta (intuigdo empirica), a que ela
gostaria de recorrer para si (HUSSERL, 2012, p. 142).

Ainda, aproveitando a critica de Husserl (2012) as ciéncias positivas, o que
preparou solo fértil, tanto para os fildsofos inicialmente citados, quanto — ainda que

2 ALEXY, Robert. Teoria da Arguentagao Juridica. Landy Livraria Editora e Distriuidora Ltda. Sao
Paulo. 2001. P.17

% Em sua obra A crise das ciéncias europeias e a Fenomenologia Transcendental de Edmund
Husserl (2010, p. 141-142), o fil6sofo alemao explica que tudo o que produzido no mundo, como
cultura, ainda que sob a configuracdo de ciéncia objeiva, “esta, certamente, referido no curso mutavel
das relatividades, as subjetividades”. Neste sentido, € que a compreensao de Hesserl (2010) sobre a
ontologia é oposta a tradicional.
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indiretamente, deixando um cenario mais propicio- para Alexy (2001) e Dowrkin
(2007), leia-se o seguinte trecho de sua obra: A critica das Ciéncias Europeias e a
Fenomenologia Transcendental (HUSSERL, 2012, p. 143):

A primeira inspecao da problematica pura da correlagao aberta pela
mudanga de atitude da vida no interesse natural pelo mundo, para a
do observador “desinteressado”, forneceu, embora numa certa inge-
nuidade e, por isso, com carater somente preliminar, uma preletora
de conhecimentos manifestamente muito estranhos que, numa
perfeita certificagdo metddica, significariam uma reconfiguragao
radical de toda a nossa consideragcdo do mundo. (...) Depressa nos
enredamos ai, contudo, em grandes dificuldades, em paradoxos
inesperados, de inicio insoluveis, que pdem em questao todo o nosso
empreendimento. E isto ndo obstante as evidéncias que se nos
oferecem e a que ndao podemos sem mais renunciar. Pode ser que
s6 a nova questdo retrospectiva acerca do solo destes
conhecimentos (em contraste com a questao retrospectiva acerca
do solo dos conhecimentos objetivos) conduza a uma clarificagao
do seu verdadeiro sentido e a delimita-lo, entdo, de modo
adequado. No tema da correlagdo tinhamos constantemente o
mundo e a humanidade como a subjetividade intencionalmente
geradora, em comunidade, da realizagdo da validade do mundo
(HUSSERL, 2012, p. 143).

Concluindo, desta forma, que:

Nenhuma verdade objetiva, seja ela em sentido pré-cientifico, seja
em sentido cientifico, nenhuma certificacdo do ser objetivo entra
jamais no nosso circulo de cientificidade, que como premissa, quer
como conclusao (HUSSERL, 2012, p. 143).

Neste sentido, embora de forma implicita, muito mais dialégica, do que
expressa, € que podemos perceber a relacdo entre os filésofos seguidores de
Husserl (2012) e os pensadores contemporaneos do Direito, numa perspectiva pds-
positivista, uma vez que, com base neste impulso inicial de Husserl (2012), presente
como voz social (no sentido bakhtiniano), tanto no discurso de Bakhtin(1997), como no
de Heidegger, foi possivel aceitar, com menos estranhamento, a proposta de um Direito
aberto aos valores e principios, consoante Alexy (2001/2007) e Dowrkin (2001/2007).

Destarte, como Alexy (2001) opbs-se a concepgao puramente logica do
Direito, a argumentagao, segundo ele, torna-se um fendbmeno linguistico que deve
corroborar com a existéncia de um direito materialmente justo, ou materialmente
justificado, adequado aos anseios da sociedade contemporanea e, que, portanto,
ndo pode consistir em um sistema fechado e objetivamente puro. Esta justificativa
poderia, consequentemente, refletir aquilo que valorizam os destinatarios mesmos
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das normas juridicas e do ordenamento como um todo, isto €, a sociedade, de forma
a conferir maior legitimidade democratica e ética as decisdes, como a que ora se
analisa. A lei, pois, passa a ser uma espécie de limite negativo (minimo) para o
discurso argumentativo. Em outras palavras, seria uma espécie de guia inicial ao
papel interpretativo do direito.

A teoria da argumentagé\o30 ganha maior destaque, ainda, diante de
problemas que, para Alexy (2001), sédo inerentes aos sistemas de Direito, como a
incompletude das normas®!, a contradicdo entre elas e, também, a afetacdo, sobre
estas normas, de problemas linguisticos inevitaveis, como a vagueza, a porosidade
e a ambiguidade, além da necessidade de valores morais serem considerados nas
solugdes propostas pelo Direito. A teoria da argumentacéo, neste sentido, nédo é
apenas positiva, no sentido de operacionalizar um direito mais justo, mas, também,
fundamental para a sustentacdo mesmo da pratica juridica. Nao ha, pois, que se
falar em direito sem argumentagao.

Neste contexto, Alexy (2001) destaca, igualmente, a fungao da jurisprudéncia,
como fonte interpretativa do direito, justamente por ser ela baseada em discursos
que, em determinados momentos, refletram os argumentos adotados pelos
aplicadores do Direito, conferindo maior seguranga juridica as decisdes, o0 que o
reaproxima da racionalidade da perspectiva positivista. Nao apenas a jurisprudéncia é
destacada por Alexy (2001), mas outras expressoes interpretativas: a doutrina juridica
e a moral, a consciéncia e os anseios dos destinatarios da norma sao elementos do
mundo fatico, linguisticamente representados, que motivam as decisdes judiciais, bem
como principios metajuridicos, como a proporcionalidade”.

Ademais, além da obra Teoria da Argumentagao Juridica (2001), que aqui se
discute, também, em Constitucionalismo Discursivo, Alexy (2007) conecta sua teoria
da argumentagcdo com o fendmeno da constitucionalizacdo do direito®. A

% Diante da abertura do Direito aos valores sociais e, consequentemete, éticos inclusive, Alexy

(2001), em sua obra A Teoria da Interpretagcdo a Argumentacao Juridica, embora ainda sem negar a
fundamentalidade dos dogmas juridicos, confere a argumentagdo importante papel nesta nova

erspectiva do Direito, uma vez que esta seria a atividade entre o Direito e a moral.

' Esse problema de completude ou incompletude do sistema de normas juridicas foi tema central da
primeira fase, diga-se fase estruturalista, de Bobbio, que, por sua vez, defendia que o sistema era
completo e que, portanto, nele estavam previstas todas as normas e formas de integracdo do Direito,
explicando que a solugdo de todas as questdes submetidas as decisbes pelo Direito estariam

revistas nele, exclusivamente, sem a necessidade de recorrer a valores externos.

2 Segundo Alexy (2001), a proporcionalidade, como principio juridico, ou uma metanorma, consiste
em uma técnica de interpretagao e aplicagdo do Direito e ndo propriamente uma norma, no sentido
que aqui foi usada. Metanorma porque nao é um direito aplicavel diretamente ao caso concreto, mas
uma técnica para aplicar o direito ao caso, de forma proporcional, isto é, adequada, justa, coerente.

B A constitucionalizagdo do Direito foi um fenémeno ocorrido no p6s-Segunda Guerra, que operou
uma mudanga paradigmatica que hoje se vive e rege o Direito. Consiste na posi¢do central que as
constituicées dos Estados ocupam no Direito, influenciando todas as demais normas, sejam leis,
emendas, constitucionais, medidas provisérias, bem como qualquer ato administrativo, como a
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interpretacdo das leis e das demais fontes do direito®, pois, em um contexto
valorativo,na busca pelas solugdes mais justas, deve encontrar seus parametros
nas constituicdbes dos Estados, enquanto expressdes maximas® dos respectivos
ordenamentos juridicos dos quais fazem parte. Nesta linha de pensamento, os
principios constitucionais, cada vez mais mencionados, surgem como expressdes
condensadas dos principais valores protegidos e, por isso, centrais, para 0os quais
se voltam os ordenamentos, de forma que, a um sé tempo, estes valores
fundamentais conferem certa unidade semantica as normas de direito, além de
serem estes valores os principais destinatarios das preocupacdes de concretizacao
do Direito.

Destarte, uma vez que estes valores sao centrais e consistentes em
conceitos abertos, vagos e indeterminados, ndo € possivel a adequagao imediata
destas normas constitucionais, especialmente a realidade de fato vivida, sendo
indispensavel a atividade hermenéutica dos intérpretes para conferir/desvelar o real
sentido das normas, em consonancia com o0s aspectos extrajuridicos do Direito,
bem como o sentido das agcbes humanas a serem valoradas.

Neste diapasao, relembramos que, para Alexy (2007), a lei (em sentido am-
plissimo) ou melhor, as normas juridicas, seriam uma espécie de limite negativo a
interpretacdo na atividade juridica. A constituicdo, portanto, assume, cada vez
mais, este papel de ambientacdo e limitacdo ao poder interpretativo dos
aplicadores do direito, pois nela estdo os valores supremos a serem protegidos e
que, portanto, precisam ter seu sentido preenchido, através de uma investigacao
hermenéutica adequada espago-temporalmente e responsavel eticamente.

Desta forma, para Alexy (2007), a busca por solu¢gdes mais justas e
adequadas ao caso concreto deve considerar a relatividade e a abertura linguistica
da nova visao de Direito, com o desiderato de operar o que o autor chama de

realizacdo de politicas publicas, além de influenciarem todas as decisbes do Poder Judiciario, sob
pena consequencial de todos esses atos e normas serem considerados inconstitucionais. Ademais,
decorrente desse dever de todos os Poderes observarem as normas constitucionais e seus valores e
principios, é que exsurge a importancia da hermenéutica e da interpretacéo, pois, ndo so6 os principios
e os valores sdo conceitos abertos e vagos, mas também as préprias normas constitucionais séo
escritas de forma indeterminada, permitindo uma maior flexibilidade a sua aplicagdo e uma
conseqlente mutabilidade, adequando-se a realiddae que rege e pela qual é regida, num
condicionamento reciproco.

* As fontes dos direitos podem ser materiais, como sdo os fatores sociais, politicos, historicos,
ideoldgicos, que justificam a elaboragdo de determinada norma; podendo ser ainda formais: eis,
constituicdo, tratados, convencgoes, etc.

* Fala-se que as constituicbes sdo expressdées maximas do ordenamento juridico de um Estado,
segundo a teoria escalonada da hierarquia normativa formulada por Kelsen (2201), através da qual
este jusfilésofo representa o ordenamento juridico por meio de uma pirdmide, no topo da qual
encontra-se a constituicdo, que, por sua vez, irradia sua for¢a normativa e vinculante sobre todos os
componentes intermediarios e basicos do ordenamento juridico,
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ponderacdo®®. Ora, ndo ha ponderacdo sem juizo de valor, como, também, ndo o
ha sem a interpretacdo e a argumentacdo. Neste sentido, em ultima analise, a
ponderacéao é, igualmente, uma operagao linguistica.

Guardemos estes conceitos.

A decisdo em analise neste trabalho, o Habeas Corpus 82.424/RS, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, em 2003, sendo uma das mais importantes decisdes até
hoje, representa bem a aplicagdo pratica daquilo que defende Alexy (2001). A
abertura interpretativa e argumentativa que, cada vez mais, mostra-se indissociavel
da aplicagdo do direito, quando observados os devidos cuidados e limites (tanto
formal, quanto ético), &€ capaz de operar importantes mudangas na sociedade, com
a observancia da ética, da moral e da dindmica social, que n&o pode ser
acompanhada pelo lento desenvolvimento da producdo da letra fria da lei, nem
poderia ser esta a solugdo, pois, ainda que houvesse, hipoteticamente, uma lei
para cada acontecimento da vida, seria imprescindivel sua leitura atenta, coerente,
responsavel, sem consonancia com o contexto socio-histoérico.

Ademais, no decisum em tela, ha clara manifestagcao desta ponderacao para
a qual aponta Alexy (2001/2007). Neste sentido, o texto de uma determinada
norma deve ser interpretado e ndo meramente reproduzido sem qualquer juizo de
valor pelo aplicador do direito. Esta interpretagao, pela teoria da argumentagéao de
Alexy (2001), deve dar-se em conexdo com o todo, expresso na figura do
ordenamento juridico, mas ndo apenas dele, mas também da jurisprudéncia, da
moral, dos desejos e anseios sociais, sendo estes, além de condicionantes,
condicionados pelas normas de direito. Deste modo, deve a interpretacido buscar
um olhar constitucional, principiolégico, na medida em que sdo expressdes do
proprio desejo de protecdo do direito, diante de determinados bens, considerados
fundamentais, como a liberdade de expressao, a vida digna, a vedagao ao racismo
e qualquer discurso de odio etc.

E preciso ter sempre em mente, ademais, que este olhar constitucional e
principioldgico n&o é possivel de se concretizar em um sistema fictamente fechado,
pretensamente logico, estanque, fixo e imutavel; devendo, pois, para ser justo e
adequado, considerar o que Heidegger (2006), em sua obra Aportes da filosofia
acerca do evento, chamou de pensar inicial, isto é:

% Ponderacao, segundo Alexy (2001/2007), consiste em uma técnica de resolugéo de conflitos entre
normas que cuidam de direitos fundamentais, isto é, aqueles previstos na Constituicdo para proteger
os direitos mais basicos e importantes, capazes de propiciar uma vida digna, em liberdade e
igualdade, a todos os seres humanos. Essa técnica de ponderacao visa solucionar de forma justa e
equilibrada o conflito entre dois direitos fundamentais, como aconteceu no caso em analise, no HC
82.424/RS, em que se discutiu a colisdo entre o direito fundamental a liberdade de expresséo e a
protecdo fundamental contra o racismo. Neste sentido, a ponderacdo leva a uma decisao
proporcional.
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Um pensar se encontre fora deste ambito e da determinagao
correspondente de verdade como certeza, que €, neste sentido, sem
sistema, a-sistematico, mas nao pelo arbitrio e confuso. Entao, a-
sistematico significa tanto como “confuso” e sistematico, s6 quando é
medido segundo algum sistema. (HEIDDEGER, 2006, p.67)

Trata-se, portanto, de uma mudanga no foco da consideracdo do direito
como uma ciéncia positiva e, nesta senda, sistematica, ordenada, para a
consideragdo deste saber como um conhecimento social, dinamico, fatico,
fenomenolégico e, essencialmente linguistico, visto que ndo ha expressao social que
estejadissociada dalinguagem.

Neste sentido, em resumo as ideias apresentadas, veja-se que Alexy (2001)
também colacionou analises jurisprudenciais, uma das quais vale a pena ser
transcrita, de forma a evidenciar que também o Tribunal Constitucional alemao
endossa a voz defensiva da face interpretativa (linguistica) do direito, vejamos, in
verbis, 0 que nos diz 0 mencionado jurista alemao:

(...) o direito ndo é idéntico a totalidade das leis. Visto que de
acordo com a lei basica (Grundgesetz) (ndo se exige) que os juizes
meramente déem instrugbes do tipo legislativo dentro dos limites
dos possiveis significados literais de casos isolados. A tarefa de
administrar a justica segundo a lei as vezes pode ‘exigir em
particular que esses julgamentos de valor inerentes a ordem
constitucional mas que nado tém nenhuma expressao ou apenas
expressao imperfeita nos textos recentes de lei, devem ser revelados
e realizados nas decisbes atuais por um ato de cognicdo que
inevitavelmente envolve um elemento discricionario®” (ALEXY, 2001,
p.34)

Perceberemos, mais adiante, quando da analise mais detida do HC
82.424/RS, destarte, que o julgamento do STF, sobre o qual nos debrugamos neste
estudo, utiliza-se dos mesmos argumentos do trecho acima, para justificar sua
interpretacdo ampliativa do conceito de racismo.

Neste sentido, acerca da sua ideia de ponderacao de principios, como forma
um pouco mais especifica de sua tese sobre a argumentagao juridica, veja-se a
seguinte passagem da obra Constitucionalismo Discursivo de Alexy®® (2007):

%" ALEX, Robert. Teoria da Argumetagdo Juridica. Landy Livraria Editora e Distribuidora Ltda. Sao
Paulo. 2001. P. 34.

% ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Editora Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2007.
P. 36-37.
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Nenhum dador de leis pode criar um sistema de normas que é tao
perfeito que cada caso, somente em virtude de uma simples
subsuncao da descrigdo do fato sob o tipo de uma regra pode ser
solucionado. Para isso existem varios fundamentos. De importancia
fundamental s&o a vagueza da linguagem do direito, a possibilidade
de contradigbes normativas, a falta de normas, sobre a qual as
decisdes deixa apoiar-se, e a possibilidade de, em casos especiais,
também decidir contra o texto de uma norma. Existe sob esse
aspecto, uma abertura necessaria do direito.

No ambito da abertura positiva do direito, ndo pode, conforme,
conforme a definicdo, ser definido em virtude do direito positivo,
porque se isso fosse possivel, ndo se encontraria no ambito da
abertura. Positi- vistas como Kelsen e Hart sdo, por conseguinte,
somente consequentes, quando eles dizem que o juiz, no ambito da
abertura, esta autorizado, semelhantemente como um dador de leis,
a decidir em virtude de crité- rios extrajuridicos. A pretensdo de
corregéo leva, pelo contrario, a uma interpretacdo nao-positivista.
Esta deixa-se desenvolver de dois modos: pelo argumento de
principio e pela tese do caso especial” (ALEXY, 2007, p. 36-37)

Assim sendo, tem-se que Alexy (2007) carrega de teor linguistico sua visao
do fenbmeno do direito, sendo, hoje, considerado um dos grandes nomes do pos-
positivismo e mesmo do chamado jus moralismo, decorrente de sua abertura
argumentativa e da abrangéncia que defende, nas decisdes judiciais, da ratio do
ordenamento como um todo, em relagdo aos anseios dos jurisdicionados, diga-se,
da sociedade.

Outro grande expoente desta filosofia, no dominio do Direito, € Ronald
Dworkin (2001/2007), cujos principais posicionamentos sobre o tema passamos
agora a analisar.

O norte-americano, em obras como Uma Questdo de Principios (2001) e O
Império do Direito (2007) possui uma analise, até certo grau, confluente em relagéao
aquela de Alexy (2001/2007). Importa esclarecer, portanto, que também Dworkin
coloca a interpretagcdo no centro da atividade juridica. O seu método interpretativo,
pois, parte da ideia de que ndo ha, no direito, uma Unica resposta correta, conforme
pregado pelos positivistas mais ortodoxos. Ha, em verdade, uma infinidade de
possibilidades que perpassam pela atividade interpretativa dos juizes e demais
intérpretes em uma clara imprescindibilidade da interpretacdo como a até entao
defendida na atividade judicial.

Neste sentido, no entanto, a interpretagdo deve ser guiada n&o pelos desejos
individuais dos magistrados, mas no sentido daquilo que Dworkin (2007) chama de
integralidade dos sistemas juridicos39, com o objetivo de superar a légica basica do

% Segundo Dworkin (2007), a integralidade do sistema juridico consiste na ideia de que tal sistema é
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direito que, até hoje, ainda subsiste: a norma formalmente considerada, o sistema
fechado nele mesmo e a decisao juridica legitimada formalmente. Como resposta
ao apego em relagéo ao formalismo excessivo do positivismo, Dworkin (2007) defende
uma teoria da decis&o judicial, para a qual deve contribuir um juiz-Hércules, ou
seja, com poderes para decidir com justica, equidade, visdo critica,
proporcionalidade, atribuindo maior forgca e legitimidade democratica as suas
decisodes.

E possivel, portanto, perceber uma importante proximidade entre a ideia de
direito, defendida por Dworkin (2001/2007), com o que se falou sobre Bakhtin
(1997), Heidegger (2010) e Husserl (2010), ainda que eles nao tenham citado um
ao outro expressamente. Dworkin (2007), pois, faz ainda uma distingdo entre o
Direito, conforme uma interpretacdo semantica, como é para o positivismo, e um
conceito de Direito interpretativo, sendo este o defendido por ele. Segundo ele, as
teorias semanticas pressupdem que os juizes e demais aplicadores do Direito
tenham a mesma ideia e compartilhem o mesmo sentido sobre determinada norma,
0 que permitiria a mera subsuncédo do fato a norma, como pecas de um quebra-
cabeca.

No entanto, para Dworkin (2007), especialmente diante dos casos dificeis
(hard cases), é preciso realizar uma atividade interpretativa e construtiva do sentido
danorma, com o fito de construir um Direito adequado, justo, equitativo, democratico,
em respeito tanto a valores juridicos, principiolégicos, compartilhados na
comunidade, quanto a realidade fatica desta comunidade.

Sendo assim, consoante igualmente explicou Tércio Sampaio (2014), em
sua obra, A Ciéncia do Direito, Dworkin (2007) defende que o problema das
proposi¢cées do Direito ndo € determinar se sdo verdadeiras ou falsas, segundo o
método do positivismo cientifico, e sim de encontrar uma interpretacdo mais
adequada, em consonancia com a Moral, para os casos a serem decididos.
Segundo Dworkin (2007), pois, o direito, como uma integridade, cuida de um
complexo de principios vigentes na comunidade, que, por sua vez, compdem dos
textos das leis, bem como esta presente na jurisprudéncia dos tribunais, uma vez que
estas se tornam parametros para as préxi-mas decisoes, verificando-se um processo
que tanto volta-se para o passado, quanto, construindo-se no presente, projeta-se
para o futuro, garantindo-se uma protecao cada vez mais solida e abrangente destes
valores comunitarios inscritos, especialmente, nas constitui¢des, ainda que de forma
nao tdo clara, mas que, através da atividade do juiz, tornar-se-a evidente, e nao

composto ndo sé de elementos formais, como as leis, mas abrange um conjunto de valores,
especialmente, valores morais, opondo-se, desta forma, a problematica ideia de considerar o
ordenamento juridico completo, no que tange as leis. Trata-se das ideias de Workin (2007) de o
Direito, assim como a comunidade, é esclarecido a luz de principios de justica, igualdade e equidade.
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antes.

Resta saber que, em verdade, esta teoria da decisdo e a metodologia
construtiva de Dworkin (2007) assemelha-se aquilo que ja evidenciamos quando dos
estudos sobre a obra de Alexy (2001), mesmo porque este foi influenciado por
aquele, no sentido de que a interpretagdo do Direito deve analisar os casos
concretos por meio de toda a ratio do ordenamento e do contexto social no qual esta
inserido, com especial enfoque nos principios constitucionais, que sao justamente
os valores comunitarios considerados essenciais. Sendo assim, quando da analise
mais detida do Habeas Corpus 82.424/RS, buscaremos compreender seu processo
decisério e como os ministros dialogaram, no sentido bakhtiniano, com a realidade,
seus valores, bem como com a jurisprudéncia, incorporando uma concepgao aberta
e construtivista do Direito, tendo como limite de responsabilidade, igualmente como
entende Bakhtin (1997), os valores morais de igualdade, equidade e justica, como
sendo a verdade a ser buscada nadecisao.

Vejamos uma interessante licado de Dworkin (2007), como forma de ilustrar
aquilo que acabamos de explicar:

O principio judiciario da integralidade instrui os juizes a identificar
direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir do
pressuposto de que foram criados por um Uunico autor — a
comunidade personificada — expressando uma concepgao coerente
de justica e equidade (...)

O direito como integridade é diferente: é tanto o produto da inter-
pretacéo abrangente da pratica juridica, como sua fonte de inspira-
¢a0™® (DWORKIN, 2007, p. 271-272)

Sendo assim, percebe-se a grande influéncia dos mencionados pos-
positivistas juridicos na praxis do direito contemporaneo, inclusive no Brasil. A
analise deste movimento, portanto, € essencial para a melhor compreensido do
contexto no qual fora proferida a deciséo discutida neste estudo.

24 A REPERCUSSAO DA HERMENEUTICA DA FACTICIFDADE E DA
ARQUITETONICA NA FUNCAO INTERPRETATIVA DO STF NO HC 82424: UMA
RECONSTRUGAO DO DIREITO

Siegfried Ellwanger Castan (1928-2010) fundou uma editora chamada
Revisionista, através da qual publicava livros, negando a histéria dos judeus no

Holocausto, ou seja, de conteudo racista antissemita. No entanto, em virtude deste

40 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Martins Fontes. Sdo Paulo, 2007. P. 271-272
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conteudo, Castan foi denunciado pelo grupo Movimento Popular Antirracismo, do
Movimento de Justica e Direitos Humanos, do Movimento Negro Brasileiro e do
Movimento Judeu, de Porto Alegre, a Policia local. Instaurado o Inquérito Policial,
para apurar elementos sobre a materialidade e a autoria do crime e, remetidos os
autos ao Ministério Publico, Castan foi denunciado pela pratica do crime de racismo.
Absolvido na primeira instancia, diante do recurso, o Tribunal condenou, por
unanimidade de votos dos desembargadores, depois foi denunciado e condenado
novamente. A partir de entdo, a defesa impretrou o Habeas Corpus, que chegou
para julgamento ao Supremo Tribunal federal. O STF negou o HC, mantendo a
condenacéao do editor-réu.

O conteudo racista dos livros escritos e publicados pelo réu fica claro desde
seus titulos: Holocausto judeu ou aleméao? e Nos bastidores da mentira do século. E
o julgamento foi baseado na classificagdo destas publicagdes como racismo, ou
entendé-las como protegidas pelo direito fundamental a liberdade de expresséao.
Importante esclarecer, en passant, para leitores de outras areas, que a
criminalizagcado do racismo na Constituicdo Federal de 1988, como imprescritivel e
inafiangavel, visa proteger outros direitos fundamentais, como a liberdade, a
igualdade, a dignidade da pessoa humana e outros.

Destarte, muitos valores considerados essenciais a um Estado Democratico
de Direito estavam em conflito e, por isso, este Acordao, passados mais de 10 (dez)
anos, ainda € um dos mais importantes da Corte, com votos brilhantes e
interessantes, nao sé do ponto de vista juridico, mas também humanista e social.

Diante do caso concreto apresentado e, pelo fato, de inicialmente ele nao
parecer integrar facilmente, nem objetivamente, nenhuma categoria prévia e
universal, criada pelo Poder Legislativo ou pelo Poder Constituinte, foi necessario
investigar o ser ocasional do racismo. Foi imperioso observar o ser-ai fatico, tanto
através da consciéncia historica, como da filoséfica. Nao era possivel tratar o
racismo como uma objetualidade®’, isto é, retirando-lhe seu carater de ser vivo,
uma vez que é expresso pela linguagem.

Destarte, Heidegger (2012, p.42) fala das duas linhas de interpretagdo: a

consciéncia histérica, no hoje, e a filosofia do hoje, tendo afirmado, anteriormente, na
mesma obra, que “ontologicamente, o hoje supde: o presente do agora, o impessoal,
0 ser e estar com os outros; ‘nosso tempo™.

Outrossim, Heidegger (2012) aborda outra nogdo muito importante para a com-

*1 £ a redugéo do ser ao ente.
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preensao da ideia do presente trabalho, enquanto investigagao da transcendéncia da
atividade interpretacdo, para além do que o fildésofo alemao chama de falagdo*. E,

neste sentido, explica que:

Essa interpretacdo do hoje € melhor caracterizado na medida em
que ela for experimentada justamente de modo nao expressa, nao
presente; ela € um como do ser-ai, pelo qual tudo é vivenciado.
Justamente porque constitui o publico como tal, a medianidade que
esta ali e que qualquer um pode entender facilmente, nada do que
Ihe ocorre passa despercebido. A falacdo fala de tudo com uma
peculiar falta de sensibilidade em relagcado as diferengas proprias.
Enquanto é tal medianidade, o “mais préoximo” sem perigo, 0 mais
préximo enquanto a maior parte das vezes, o publico constitui o
modo de ser do “impessoal”’: diz-se, ouve-se, conta-se, supde-se,
espera-se, concorda-se, que... A falagdo nao pertence a ninguém,
ninguém se responsabiliza pelo que foi dito de maneira impessoal
(HEIDEGGER, 2012, p. 40).

(...)

Este “impessoal” é o “ninguém” que, como um fantasma, anda e
acompanha o ser-ai fatico, um como da fatalidade especifica da
facticidade, fatalidade a qual toda vida fatica paga seu tributo.

(.. .)((HEIDEGGER, 2012, 40)

Um expoente da interpretacdo do hoje é, por exemplo, a
consciéncia de formacdo de uma época, a falagdo do espirito
mediano e publico; hodiernamente: “espiritualidade” moderna. Isso
vive de determinados modos de interpretar. Enquanto tais,
destacaremos no que segue: 1) a consciéncia historica (consciéncia
cultural); 2) a consciéncia filoséfica (HEIDEGGER, 2012, 41).

Sendo assim, diante da formagao desses atos de linguagem sobre os quais
ninguém se responsabiliza, uma vez que seguem andnimos através do tempo,
formando uma consciéncia histérica (cultural) e filoséfica de uma determinada
época, € que se torna imprescindivel langar mao de uma hermenéutica atenta a
realidade, a histéria e ao contexto social, bem como a repercussdo de uma
abertura do conceito positivo de racismo, pois sobre este ha, igualmente, certa
falagdo. O racismo era, pois, tratado como um assunto delicado, ndo s6 para os

judeus, mas para a humanidade, que é dividida em diversos grupos de minorias

42 Falagéo, de acordo com Heidegger (2012), é o senso comum, o carater mediano e afirma que: “Por
ora, a titulo de adiamento, € possivel dizer a respeito que o ser-ai possui seu carater public e sua
visdo. O ser-ai move-se (fenbmeno fundamental) num modo determinado de falar de si mesmo, ao
que chamaremos de falagao (termo técnico). Neste falar de si mesmo esta e reside o modo mediano
e publico pelo qual o ser-ai se toma e se conserva a si mesmo. Na falagdo esta e reside uma
concepgao prévia determinada, que o se-ai possui de se mesmo: o “como isto ou aquilo” Segundo o
qual o ser-ai fala de si. E continua: esta interpretacdo mesma n&o é algo que se acrescenta ao ser-ai,
algo que se lhe adere ou dependura de for a, mas algo a que o proprio ser-ai chega por si mesmo, do
qual vive, pelo qual é vivido (um como de seu ser).
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vulneraveis, estigmatizadas e segregadas pela discriminagdo, cujo desiderato é
impedir o gozo dos direitos em igualdade com os demais.

Nesta perspectiva de abertura dos conceitos, da hermenéutica da facticidade
e do ato ético responsavel, quando tudo se transforma em possibilidade, em um
acontecimento particular e irrepetivel do ser, que, no presente trabalho € a lei e, mais
precisamente, a criminalizagao do racismo, € importante ter em mente a finalidade do
préprio Direito, como acontecimento do ser.

Tanto Bakhtin (1997), quanto Heidegger (2012), pois, consideram que o0s
sentidos, ao invés de conceitos abstratos, fornecidos por uma metodologia prévia,
legitimadora do conhecimento, s6 podem ser alcangados no mundo da vida, onde se
encontram a unicidade do acontecimento do ser e sua responsabilidade. O sentido
do crime de racismo, portanto, s poderia ser apreendido, pelo STF, na vivéncia, em
sua realidade concreta e responsabilidade.

Em um ensaio esbogado por Bakhtin (2011), no final dos anos 1930 e comego
dos anos 1940, intitulado de Os fundamentos filosoficos das ciéncias humanas, que
depois de algumas tradugbes e complementagbes deste trabalho, passou a se
chamar Metodologia das ciéncias humanas, o fildsofo russo cuida de esclarecer o
processo de conhecimento das coisas e o conhecimento do individuo. Neste ensaio,
publicado em Estética da criagdo verbal, Bakhtin (2011) sugere que as coisas sao
vazias, mortas, sem substancia e que s6 se tornam “objeto de interesse se pratico”.
Ato continuo, ele segue explicando que o individuo é o centro do conhecimento, pois
este se da mediante as descobertas e comunicacdes daquele. Nao € a abstracao
dotada de conhecimento, em si mesma, néo € ela que o transmite e que o torna
possivel, e sim o que Bakhtin (2011) chama de “ato bilateral de conhecimento-
penetracédo, que, para ele consiste menos na verdade e na certeza, do que na
simpatia e no amor, pois estes determinam a profundidade da penetracgao, isto €, da
apreensao do conhecimento.

Neste sentido, é que Bakhtin (1997) e Heidegger (2012) criticam a construgao
de leis (no sentido cientifico, e ndo no juridico) e conceitos gerais, abstratos e
universais, construidos e legitimados através de um método fixo cujo procedimento
€ igualmente abstrato e geral, como uma técnica. No entanto, para desvelar o
sentido dos acontecimentos uUnicos do ser, é necessario analisa-lo em sua

concretude, permitindo que ele se mostre no mundo da vida, pois este é o
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conteudo da verdade que o Direito busca para realizar justica.

Ademais, segue Bakhtin (1997), com sua nogédo de acontecimento do ser,
como ato concreto responsavel, dizendo que ele se da na arquitetdnica do
realizado no mundo da vida, a qual esta, consequente, atravessada de valores,
sendo o valor ético o guia do ato responsavel. Sendo assim, n&do ha como todas as
infinitas possibilidades de atos serem compreendidas em sistemas abstratos e
universais. Neste sentido, Bakhtin (1997, p.61) afirma que todos os valores da vida
‘encontram-se dispostos, espago temporalmente, em todos desses momentos
emocionais e volitivos do mundo do ato ético: valores cientificos, estéticos,
politicos, éticos, sociais, religiosos, etc”.

Destarte, pode-se entender que, mesmo que o ordenamento juridico esteja
disposto como um sistema, ele esta no mundo da vida, regulando-o, e, por isso, o
valor ético do ato responsavel foi abstraido da responsabilidade especializada, pois,
caso assim se entendesse, tratar-se-ia de uma agdo meramente técnica, e néo de
um ato ético. E clarividente, pois, que a interpretacdo parte de algo ja dado, de uma
tframa de modalidades, que, no presente caso, seria o0 conceito prévio que
acompanha o ente racismo, mas que o encontro desta uniformidade, preservada
pela cultura, n&o seria suficiente para se alcangar a verdade e, sobretudo a justica.

Igualmente, importa na analise da constru¢do de sentido do racismo, a
nogcdo de Heidegger (2012) sobre existenciais®. Heidegger, pois, aduz que os
entes estdo dispostos no mundo e podem manifestar-se de variadas formas, sendo
sua esséncia captada pela coincidéncia frequente com uma gama suficientemente
variada de significados, isto €, com uma esséncia de muitos modos de ser. Nesta
possibilidade existencial de modos de ser do ser-ai (Dasein), é que esta a abertura
dos sentidos para o mundo vivido.

Diante desta abertura do ser-ai e a relacdo de sua esséncia, com uma
totalidade de sentidos ja existentes no mundo, é que a interpretacdo torna-se
imprescindivel para compreender o significado de mais uma forma de ser-no-
mundo que se apresenta ao intérprete. Sendo assim, interpretacdo é construcao
possivel da relagao do ser-ai com o mundo no qual ele existe.

Assim como atualmente é negada a interpretacao abstrata, geral, universalista

* Existéncia, para Heidegger, significa tradicionalmente a existéncia do ente em contraste com sua
esséncia. E, segundo ele, “a Unica caracteristica do Dasein & ser’, isto &, “existir no sentido
tradicional”. Trata-se de uma atualidade, de uma potencialidade. Sendo assim, existencial aplica-se
ao leque de possibilidades de abertura do Dasein.
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e isolada do Direito, Bakhtin (1997), em Por uma filosofia do ato elabora uma
arquitetbnica concreta e real da experienciagdo do mundo, do qual os valores nao

podem ser abstraidos, pois ddo o tom da particularidade:

uma representacdo, ou uma descricao da arquitetdnica valorativa
do viver no mundo (experienciagao concreta e real), ndo com uma
fundamentacdo analitica na cabeca, mas com aquele centro
verdadeiramente concreto (tanto espacial quanto temporal) donde
emamam valoragdes, avaliagbes, afirmacbes e atos reais, cujos
membros constituintes s&o objetos reais, vinculados por meio de
relagdes de um acontecimento concreto, na eventualidade singular
do ser (BAKHTIN, 1997,67).

Nesta arquitetbnica concreta real, Bakhtin (1997) da relevancia a
responsabili- dade ética na construgdo dos sentidos experienciados no mundo da
realidade de fato vivida, onde o ser-ai ocasional (Dasein), de Heidegger (2012),
manifesta-se existencialmente. Para Bakhtin (1997), tudo o que € humano esta no
mundo vivo, localizando-se no tempo e no espaco, inseridos em um contexto
atravessado de emocgdes e intengdes.

Diante desta concepg¢ao de Bakhtin, sobre a arquitetdbnica do mundo real,
Faraco (2013) explica que:

Bakhtin, desde este seu primeiro texto, sera um critico contumaz do
racionalismo (p.20-30), isto &€, de um pensamento em que interessa
0 universal e jamais o singular; a lei geral e jamais o evento; o
sistema e jamais o ato individual; um pensamento que contrapde o
objetivo (entendido como o Unico espago da racionalidade, da
compreensado logica) ao subjetivo, ao individual, ao singular
(entendido como o espago do fortuito, do irredutivel a compreensao
l6gica). Incomoda-o a ideia de sistema em que ndo ha espago para o
individual, o singular, o irrepetivel, o evéntico (FARACO, 2013, p. 19-
20).

O problema deste tratamento sistematico, ao qual Bakhtin (1997) opde-se
firmemente, é a descaracterizacao, a despersonalizacao e, quando isto acontece, no
ambito do Direito e, sobretudo, relativamente a interpretacdo dos direitos

humanos*, é que estes sao impedidos de se realizar em sua finalidade

* Acerca dos direitos humaos, concebidos inicialmente com a qualidade de universais, surge
atualmente um debate sobre se este ponto de vista seria mais prejudicial do que benéfico e protetivo
para os seus destinatarios. A analise critica defende uma visdo de fundamentagado existencial, no
sentido heideggeriano, desses direitos, com vistas a torna-los realmente eficazes. Nesse sentido, o
existencialismo seria, conforme defende também Baktin (1997), uma oposi¢do a essa visdo analitica
sistematica e abstrata, voltando-se para o ser humano concreto em sua realidade de fato vivida.
Nesse sentido, o direito, como ser-ai-no-mundo, numa arquitetdbnica da realidade, estariam em
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emancipatéria e garantisticas. Quando o ser é tratado abstratamente,
despersonalizando-se, ele, ao invés de se relacionar com um universo inteiro de
pessoas, nao se relaciona com ninguém e, portanto, mesmo que garantido
formalmente, ndo se realiza no mundo.

Sendo assim, Bakhtin (1997) sugere que, ao invés de criar uma férmula
prévia, universal e abstrata para os conceitos, a filosofia deva ocupar-se na
observacao dos momentos constituintes comuns dos entes, em suas diversas
manifestagdes concretas (arquitetdbnica concreta), pois, para ele, uma “filosofia
moral deveria ocupar-se de descrever esta arquitetdbnica do mundo real do ético, ndo
em forma de esquema abstrato, mas como um plano concreto do mundo do ato
unitario e singular dos momentos principais de sua estruturacdo e de sua
disposicdo reciproca’. Esta arquitetbnica do mundo concreto consiste nos
momentos de verificagdo do eu para mim, o outro para mim e o eu para o outro.
Para Bakhtin (1997, p. 61) “todos os valores da vida real e da cultura encontram-se
dispostos, espago temporalmente, em torno desses momentos emocionais e
volitivos do mundo do ato ético, valores cientificos, estéticos, politicos, éticos,
sociais, religiosos etc” e, segundo ele, “o fundamento do ato encontra-se em

comunhao com a totalidade”.

Todos esses valores mencionados, pois, sdo atos responsaveis e nao deixam
de ser simplesmente porque estédo revestidos de formalidades (ato especializado).
Se isso acontecesse, seriam mera agéo técnica, e ndo um ato ético. Bakhtin (1997),
no entanto, ndo admite que o ser humano se isente de sua responsabilidade de ser-
no-mundo, pois ser-no-mundo é ser-com-o-outro. Sendo assim, retomando a
questao do sentido e dos sujeitos, quando se separa o mundo vivido das teorias
cientificas, pode-se servir mais ao mal, do que ao bem, pois pode haver uma
manipulagdo dos dados, como aconteceu com o extremo apego a legalidade na

Alemanha de Hitler.

O objeto do conhecimento tedrico ndo pode passar como se fosse tudo, por
mais unificado e total que ele pretenda ser, uma vez que sempre sera irrompido, de
tempos em tempos, pela singularidade da realidade de fato vivida. E preciso,
portanto, distanciar-se da técnica, para enxergar o outro como ele realmente € em sua
particularidade. As vezes, utiliza-se a teoria e, no caso do presente trabalho, a
norma, para tentar justificar certos atos. No entanto, o conteudo tedrico ndo esta

constante construgao, realizada na complexa pluralidade das individualidades do homem.
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dissociado da realidade, de forma que ele pode ser observado no ser concreto. Mas
nem a teoria, nem a norma definem o que é o real. O conteudo semantico é integrado
a uma existéncia. Neste sentido, veja-se o que explica Bakhtin (1997):

Um conteudo semantico subtraido do ato ético pode ser integrado a
uma existéncia (1 palavra ilegivel) e singular, porém, desde logo,
neste caso, ndo se trata do Ser Unico no qual vivemos e morremos,
no qual transcorre nosso ato responsavel, sendo de uma existéncia
que é em principio alheia a historicidade vivente (BAKHTIN, 1997,
16)

Ademais, consoante explica Heidegger (2012), embora exista uma
concepgao universal sobre o ser de determinado ente, seu ser-ai ndo se esgota
neste dado do passado, sendo uma constante possibilidade de ser-ai. Contudo,
para se alcangar o sentido de uma possibilidade presente, é necessario um
“‘demorar-se contemplando” a realidade concretamente vivida, “seguindo os
vestigios” das referéncias passadas e do mundo (HEIDEGGER, 2012, p. 58).

O ente racismo, sobre o qual os ministros do Supremo precisaram
acompanhar, seguir os vestigios, olhando atentamente para sua existéncia, para
apreender seu sentido onto-fenomenoldgico. Primeiramente foi necessaria, por
Obvio, a leitura da norma (texto normativo), compreendendo inicialmente seu sentido a
partir do “modo de ser publico™® do racismo. Em seguida, os ministros precisaram
considerar a realidade atual, que serviu de cenario para a manifestacdo do ser do
racismo, sendo importante aqui atentar para o fato de os préprios intérpretes estarem
igualmente inseridos nesta realidade; n&o havendo falar, portanto, em objetividade da
decisao, pois ela é também um ser-ai e um ato responsavel. Neste sentido, Spengler
(apud HEIDEGGER, 2012, p. 59), referindo-se as ciéncias, enfatiza que:

[...] como defeito tradicional de observagao e da ciéncia histoérica o
fato de que, no entanto, nunca tenham alcangado a que aspiravam:
“ser objetivas”. A ciéncia histérica s6 é objetiva quando alcanca
“tracar uma imagem da historia que ndo dependa mais da posigcéo
contingente do observador num ‘presente’ qualquer — o seu”. O que
foi alcangado nas ciéncias naturais ha bastante tempo — o
distanciamento em relagao a objetualidade, de modo que ela o
expressasse todo exclusivamente por si mesma — faltava até o
momento em relagdo ao mundo historic (SPENGLER, apud
HEIDEGGER, 2012, p. 59).

%> O modo de ser publico é simplesmente o ja dado, a compreensdo prévia que determinados
conceitos varregam pela histéria, que ja se tornaram senso comum, medianidade, mas que nao
podem consistir no fim da interpretacdo, pois o ser-ai € a abertura para o mundo da vida,
configurando-se sempre como uma potencialidade, um devir.
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Ato continuo, Heidegger (2012) trata do problema do distanciamento da
interpretacdo da realidade do mundo, concentrando a compreensdo do ser-ai

apenas em relagao a ele mesmo de forma isolada e aduz que:

A religiao s6 é mal-entendida no cerne de seu ser-ai, quando a
histéria da religido hodiernamente se permite a brincadeira barata
ao delinear uma simpatica tabela de tipos, ou seja, as formas de
estilo da devogdao. O mesmo €& possivel dizer da histéria da
economia, da histéria da filosofia e da histéria do direito. As
possibilidades auténticas em cada caso nao chegam a ter uma
existéncia concreta pelo fato de que as ciéncias historicas se
coloquem, ao modo de plano de operagdes, diante de um sistema
filosoficamente retorcido dos sistemas culturais, mas somente
quando em caso dentro da ciéncia concreta intervém de modo
decisivo o0 homem adequado no lugar adequado e no momento
adequado (HEIDEGGER, 2012, 63).

Para os fildsofos em questéo, Heidegger (2012) e Bakhtin (1997), na analise
do ato responsavel (BAKHTIN, 1997) e do ser-ai (HEIDEGGER, 2012), é
necessario observar como se da a manifestacdo e a compreensao do ato e do ser-
ai no mundo singular e vivido concretamente, a partir de uma tonalidade emotiva,
afetiva e volitiva. Segundo Bakhtin (1997), nossa existéncia no mundo nao se
desenvolve simplesmente por meio de conceitos abstratos, isto €, ndo esta presa
ou enquadrada em nenhum conteudo semantico que limite ou isente essa
existéncia de sua responsabilidade de ser. Nossa participacdo no ser, no mundo,
pois, é responsavel, tratando-se de um dever, um comprometimento, de forma que
nossa existéncia é singular e cada manifestagdo nossa parte de um pensamento
impregnado de emog¢ao, sentimento e desejo, que sdo exclusivamente Nnossos.

Nesta senda, Bakhtin (1997, p. 64) afirma que a nossa participagdo no
mundo e no acontecimento do ser “cria uma gravidade real do tempo e um valor
palpavel e manifesto do espaco no mundo, convertendo-o num todo unico e
singular, real e responsavelmente vivenciado”. Ainda, consoante Bakhtin (1997, p.
64-65), caso nos isentassemos dessa responsabilidade participativa, ao invés da
arquiteténica concreta, haveria uma unidade sistematica abstrata e geral, vazia de
qualquer valor de ordem, além de restar deslocado espaco-temporalmente.

Esta nogédo de sentido eternamente valido axiologicamente ndo € possivel,
sendo o raciocinio e o pensamento ativo seriam desnecessarios. Ainda segundo

Bakhtin (1997), o sentido eterno seria o que ja € dado na realidade, sendo o
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principio do pensamento ativo. No presente estudo, o sentido eterno de racismo
seria apenas a forca motriz da analise do ato responsavel do editor réu. Assim
como também cada ministro do STF realizaria um ato responsavel no julgamento
do habeas corpus ora em foco, uma vez que o conteudo técnico do conceito
abstrato e ja dado, no mundo, n&o é suficiente, sendo necessario ainda realizar um
pensamento ativo sobre o sentido eternamente dado, pensamento este
axiologicamente realizado e centrado na singularidade daquela unica realidade de
fato vivida.

Em relagdo ao sentido, para Heidegger (2012), Dasein (ser-no-mundo) ja
carrega uma totalidade de significados prévios, além de uma carga afetiva que ja se
constituiria numa pré-compreensao. A relagdo de ser e mundo, todavia, no mesmo
sentido do que sugeria Bakhtin (1997), deve dar-se pela compreensao,
interpretacéo, discurso e tonalidade afetiva. O conceito de racismo, pois, esta se
manifestando, no mundo, incessantemente, de modo que sua compreensido €
afetiva e, portanto, aberta. Essa abertura do ser, no mundo, é chamada, por
Heidegger (2012), de facticidade da existéncia.

Neste sentido, o que faz o pensamento entrar em agdo é justamente a
mudancga, a alteragdo de contexto e, em ultima analise, o julgador vai buscar o
sentido do ser na vida, e ndo na teoria, na abstracdo. O inicio do pensamento da-se
com a presenga, ou seja, com os significados que ja estdo dados, somados a
tonalidade emocional volitiva (BAKHTIN, 1997), ou a situacdo afetiva
(HEIDEGGER, 2012).

Destarte, € necessaria a abertura do sistema, dos conceitos e, consequente-
mente, do Direito, para que ele seja considerado ontologicamente no
acontecimento do ser, na pluralidade e, ao mesmo tempo, particularidade de cada

evento no mundo. Neste sentido, Heidegger (2012) explica que:

Nossa tarefa é colocar a vista o ser-ai fatico compreendendo seus
caracteres ontologicos. Assim, fica delineado o andamento seguinte
da analise hermenéutica. Trata-se de colocar categorialmente
manifesto o fenédmeno fundamental da curiosidade:

1) Enquanto algo assim como uma espécie de mobilidade do
préprio ser-ai, isto é, trata-se de explicar, de destacar mediante
uma analise demonstrativa concreta em que sentido o ser-ai é algo
assim como mobilidade, e essa mobilidade, um como da
temporalidade, da faticidade. O significado deste termo deve ser
extraido de um estado de coisas que deve ser visto originariamente.
2) A curiosidade enquanto mobilidade, de tal modo que nela o ser-
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ai - que “é” ela - se “tenha” a si mesmo ai; assim, uma estrutura
categorial fundamental do fendmeno ontoldgico-vital do ser-ai, que
€ ser- ou estar-ai, no como do ter-se-ai. Com isso, manifesta-se,
por sua vez, a estrutura ontoldgica do fendmeno da interpretagao,
isto &, p que a principio propunhamos apenas a maneira de tese,
obtém agora a possibilidade de demonstracdo fenomenal; as
caracteristicas das interpretagdo desvelam-se como categorias do
ser-ai enquanto tal, quer dizer, enquanto existenciais.

(...) (HEIDEGGER, 2012, p. 71).

E neste sentido que deve se dar a interpretacéo do Direito, uma vez que ele
nao é um objeto apreensivel imediatamente e genericamente através da sua
existéncia codificada e abstrata; ao contrario, a interpretacdo esta no mundo vivido
e se dirige a pessoas concretas, devendo, portanto, levar em conta suas
particularidades. Assim sendo, para Heidegger (2012), o ser-no-mundo é
existencial, de modo que essa existéncia € muito mais um significado, em relagéo a
uma totalidade de outros significados, do que de um ente em relagdo a todos os
outros entes. E neste sentido que o Direito, no presente estudo, é tratado como
linguagem, pois, mais do que o texto normativo e a lei formal, importa seu sentido, e
este apenas é desvelado na interacdo com as demais construgcdes de sentido, em
sua totalidade, vivenciadas na realidade.

O ser-ai (Dasein) é um vir-a-ser constante, sempre mutavel, flexivel e
aberto a existéncia. O conhecimento, portanto, do significado, depende
exclusivamente do contato alheio com o fendmeno de investigagcdo e nao se da
prontamente, de imediato, pois nunca esta acabado, s6 podendo ser desvelado a
partir da a compreensdo da manifestacdo no ser-no-mundo em sua
particularidade e unicidade, considerando igualmente a nogdo do conjunto de
coisas ja descobertas, o ja dado do passado. Estas coisas ja descobertas ja
possuem uma pré-compreensao originaria que deve articular-se com a abertura do
ser-no-mundo, em sua infinita possibilidade existencial. Quanto a relagao entre as
compreensodes previas e o ser-ai no mundo, em sua unicidade e possibilidade de
vir a ser, tem-se a atividade interpretativa para realizar esta articulagdo, a qual
Heidegger (2010) denominou de Circulo Hermenéutico, uma vez que a forma de
compreensao é circular. Ha, portanto, uma totalidade de significados, o ser-ai e 0
mundo no qual a existéncia manifesta-se, e a interpretacdo circular, cuidam de
relacionar os significados ja constituidos com as possibilidades de ser do ser-ai.

Outrossim, quando Heidegger (2012) comeca a tratar da interpretagao do
ser-ai na filosofia, de inicio, ele ja explica que ndo ha método pronto e



61

incontestavel, como um caminho meramente formal para bem interpretar. Segundo
o filosofo alemao, “qualquer tentativa de preparar um alicerce para tal analise,
contudo, ndo conduz a nada”, (HEIDEGGER, 2012, p.65), explicando ainda que:

O ponto de partida dessa classificacdo de algo em algo é tomado
do temporal mesmo, a partir do concreto. Com isso os filésofos da
atualidade creem proceder melhor que Hegel. Contudo, das coisas
concretas de que falava, Hegel possuia uma representagédo mais
concreta que todos os filésofos construtores de sistemas
posteriores aele.

Assim, parte-se do concreto, da natureza e da cultura, ou apenas
desta, uma vez que a natureza é finalmente objetualidade da
ciéncia natural, e ela mesma é um bem cultural, um elemento do
sistema cultural da “ciéncia” (HEIDEGGER, 2012, 65).

Importante passagem da obra de Heidegger (2012) € aquela em que ele,
ao tratar da ordenacdo e do que ele chama de tipificacdo*®, afirmando que,
embora ndo se exclua esta atividade da interpretacdo filoséfica, ela ndo é fim
desta ultima, tanto no sentido de término da atividade, quanto no sentido de
finalidade. Segundo o mencionado filésofo, a atividade filoséfica ndo pode ficar
parada nesta passagem tipificadora, uma vez que este enquadramento permanece
sempre indeterminado. Neste sentido, Heidegger (2012) vai além e questiona se
esta acomodacgéo classificatoria e realiza-se diante do que ele chama de ja
previamente ordenado e rigido, ou se, a medida que vai se classificando o objeto,
€ que o todo ordenado vai se formando, por meio de uma autoconfiguragéo.

Destarte, transportando este pensamento para o presente estudo, que visa a
investigar o processo decisério do HC 82424, em que se debatia se a conduta do
editor-réu poderia ser classificada, tipificada como racismo, observa-se o
desenvolvimento da questdo trazida por Heidegger. O ordenamento juridico
brasileiro ja dispunha de uma classificagdo do crime de racismo. Entretanto este
sistema, previamente disposto, € a mera subsung¢ao da conduta em foco como

40 Segundo Heidegger (2012), existe um processo de compreensao, que nao se trata de um método
fixo, como o do positivismo. Esse processo de analise do fendbmeno € dividido em etapas e a nogao
de tipificagdo esta incluida nesse processo. A preocupacgado é com a analise qualitative da existéncia.
Sendo a tipificagdo uma das premissas dessa analise qualitative, importa esclarecer que nao se trata
de um mero distanciamento do intérprete em relagdo a realidade, com o objetivo de criar sistemas
abstratos e formais de classificacdo e ordenagdo das coisas no mundo, independentemente da
posicdo espago-temporal dos sujeitos e a manifestagdo Unica do ser, o que é objeto de critica do
filésofo alemao. A tipificagdo € um exercicio muito mais profundo, localizado no tempo e espaco,
devendo, o intérprete, preocupar-se em ndo concluir sua atividade de forma apressada e
preconceituosa, embora Heidegger (2012) deixe claro que nao se interpreta o fenébmeno no vacuo,
com isencéo ideological. Por isso, deve-se, para tipificar, organizar os dados a serem observados, de
forma a localiza-lo em uma ordem de classificacbes, que permitirdo uma melhor compreensao do
fendmeno, despindo-o das contaminagdes externas a ele mesmo, embora nada possa ser
desprezado nesse “demora-se olhando concretamente a rede de referéncias”.
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racismo, nao era o fim da decisdo, pois esta atividade simplista ndo era o suficiente,
sendo necessario ter em mente o processo de construgao da propria sistematizacao.
Sendo assim, foi de grande importancia realizar uma atividade filoséfica do hoje, para
concluir a interpretagdo, de modo que o processo restasse sempre aberto.

Neste sentido, Heidegger (2012) explica que:

Naturalmente, este sistema modvel que possui carater de processo €
algo “muito mais profundo” que o sistema rigido, mais objetivo. De
fato, no sistema enquanto processo manifesta-se de modo ainda mais
claro o carater de realizacdo da atitude cognoscitiva. O em que ou
para onde da propria classificagdo, enquanto sistematica universal,
deve colocar- se e manter-se em movimento; este fica parado num
passo concreto, observando se seria equivalente ao ingénuo
“‘conhecimento empirico”, um crime contra o espirito do santo
conhecimento! (HEIDEGGER, 2012, 67).

Dando continuidade a esta questao, Heidegger (2012) apresenta sua concluséo
sobre os trés passos do procedimento classificatorio universal, para formacao do todo
sistematico, que consistem na atitude inicial de objetualizar toda a multiplicidade da
cultura, categorizando-a, ordenado-a, disponibilizando-a como um todo apreensivel e
racionalmente dominavel, passando em seguida para a acomodagé&o da multiplicidade
da classificagao anterior; e, finalmente, como terceiro fator condicionante, que € a
configuracdo da propria rede de classificagdo. E possivel, portanto, ter um sistema de
classificagao disponivel, para tornar possivel a ordenacgao e organizagao do mundo em
categorias, mesmo que isso sempre seja irrompido pela realidade e que seja sempre
necessario este trabalho de interpretagéo do hoje.

Quando se fala aqui em Direito, direitos humanos, lei e racismo, esta se referindo
a uma manifestagdo da linguagem, um enunciado e, portanto, um ato singular, situado
na arquiteténica do mundo, sendo impossivel de subtrai-lo de sua dimensao axioldgica
e socioldgica. E, segundo Bakhtin (1997), a compreensao somente é possivel atraves
da participagcdo ativa do eu, individualmente considerado, na assuncdo da
responsabilidade por seu ato ético e valorativo, alcangando a pravda, isto €, a
verdade como justiga, numa reconciliagdo do mundo da cultura, isto €, do
conhecimento tedrico, e o mundo da vida, concreto e real (BAKHTIN, 1997).

O ente, neste sentido, € sempre um ponto de partida pré-concebido, que existe
no mundo para que, através da interpretacao, Ihe seja atribuido um sentido. Do ente,
passando pela hermenéutica, constréi-se o ser, em sua abertura da vida, do mundo,

para se construir na vivéncia, sendo um conceito mutavel, ndo estanque e infinito nas
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possibilidades de cada evento.

Inserido nesta realidade da vida, o Supremo Tribunal Federal, como intérprete
ultimo da Constituicdo Federal, através da hermenéutica de integracdo de sentido
da facticidade, deve buscar desvelar o ente — o Direito —, construindo o ser no caso
concreto que se Ihe apresenta. Nao €, pois, suficiente, aplicar o Direito a realidade
concreta vivida, sem respeita-la; na verdade, é até um paradoxo em si mesmo. A
questao a ser resolvida pelo Supremo consiste em decidir, adequadamente em relagao
ao hoje, direcionando o ente ao ser-ai, numa arquitetbnica real, e n&o abstrata, alheia
a realidade e que, consequentemente, inutil do ponto de vista da justica.

Neste sentido, o STF — na decisdo sobre o racismo antissemita —, deveria
interpretar o racismo (o0 ente, a lei), diante do evento que seria julgado, ou seja, a
publicagao de livros com conteudo racistas contra os judeus, e ndo o racismo formal-
mente previsto. Tratava-se de torna-lo vivo naquela situagao vivida; nao poderia, pois, 0
Supremo simplesmente realizar seu mister formal e abstratamente, sem contexto nem
responsabilidade. Nas palavras de Heidegger (2012):

Uma determinacao da ocasionalidade é o hoje, o estar oudemorar-se
sempre ja no presente, apropriar-se sempre ja dele. (Ser-ai na medida
em que é historico, seu presente. Ser em um mundo, sevivido pelo
mundo; a cotidianidade presente). [...] Assim, o decisivo é tomar o
hoje no estabelecimento da analise de maneira tal que se torne visivel
algo assim como um carater ontolégico. Pois € este carater ontoldgico
que deve ser esclarecido e, para isso, € necessario transpor o dominio
fenomenal da facticidade. Pois somente entido sera possivel colocara
questao ébvia se, pelo carater ontolégico assumido, no ponto de partida
da analise, acertou-se o “hoje” ou ndo (HEIDEGGER, 2012, p. 38-39).

Portanto, na linha de pensamento de Bakhtin (1997) e para Heidegger (2012),
a atividade decisoria do STF deve-se pautar inicialmente no ente, considerado
abstratamente, com o fito de amplia-lo, irrompendo na realidade, no ser existencial,
realizando seu compromisso com a justica em sua historicidade singular, ou seja, na
construgéo do ser, diante a ocasionalidade. Isto significa que, embora exista um texto
juridico dado, posto em um ordenamento juridico, enquanto texto ele tem apenas
uma possibilidade de ser, que através da hermenéutica, sera interpretado, no
encontro do ente, do texto, do racismo, com o ser, em seu acontecimento unico e
irrepetivel.

O guia desta hermenéutica da facticidade € a ética, segundo entende
Bakhtin (1997), pois nédo é suficiente verificar se o acontecimento do ser, unico,
enquadra-se nos moldes do texto de uma norma genérica e abstrata. Faz-se
necessario um trabalho interpretativo, ético, de cuidado com a repercussao da
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decisao na sociedade, considerando seus valores essenciais e respondendo a eles
através dadecisao.

Nesta toada, em sua obra Por uma filosofia do ato ético, Bakhtin (1997) traz
nogbes que podem ser visualizados em toda decisdo juridica, como o ato
responsavel dividido em responsabilidade especializada e responsabilidade moral,
como dois aspectos que devem estar presentes no ato, compondo-o de forma
unitaria a bilateralidade do ato ético. Enquanto a responsabilidade especializada
consiste nas leis, a responsabilidade moral coincide com a prote¢do que se da aos
direitos fundamentais do ordenamento juridico brasileiro, por meio, sobretudo, da
atividade exercida pelos intérpretes do Direito, que, no presente caso € o STF.

2.5 DA IMPORTANCIA DA CONCEPCAO DE TEXTO E GENERO PARA A
COMPREENSAO DO ACORDAO

Os conceitos de texto e género para a compreensdao da dimensdo do
Acordao, como evento dialégico, no qual diversas vozes, além das onzes de cada
ministro que compdem o pleno, interferem no discurso. Desta forma, os textos sao
conteudo dos géneros, que consiste na forma que determina o texto.

Segundo entende Bakhtin, toda atividade humana se manifesta através da
linguagem, sendo que cada situacdo contextualizada espago temporalmente
demanda uma forma (género), que comunica incialmente do que se trata o seu
conteudo (texto), ou, pelo menos, o que se pode esperar dele. No presente caso, 0
género € o acorddo da Suprema Corte e o texto € o conteudo da decisdo. Destarte,
prontamente, quando o interlocutor se depara com este género ja inicia sua
compreensdo, tendo em vista que tem alguma nocdo das possibilidades de
enunciados que poderiam advir deste género.

Em Estética da Criagdo Verbal, Bakhtin (2003, p. 261), neste sentido, defende

que:

O emprego da lingua efetua-se em forma de enunciados (orais e
escritos) concretos e unicos, proferidos pelos integrantes desse ou
daquele campo da atividade humana. Esses enunciados refletem as
condicbes especificas e as finalidades de cada referido campo nao
sO por seu conteudo tematico e pelo estilo da linguagem, ou seja, pela
selegdo dos recursos lexicais, fraseoldgicos e gramaticais da lingua,
mas acima de tudo, por sua construgdo composicional. Todos esses
trés elementos — o conteudo tematico, o estilo, a construgao
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composicional- estdo indissoluvelmente ligados no todo do enunciado
e sao igualmente determinados pela especificidade de um
determinado campo da comunicagdo. Evidentemente, cada
enunciado particular é individual, mas cada campo de utilizagao da
lingua elabora seus tipos relativamente estaveis de enunciados, os
quais denominamos géneros do discurso (BAKHTIN, 2003, 261).

Outrossim, consoante se depreende do trecho acima, assim como o0 meio
através do qual os enunciados sdo expostos, isto €, o género, os sujeitos da
linguagem, enquanto situados em determinado segmento da atividade humana, ja
sinalizam a direcdo da compreensao do sentido. Igualmente, os componentes do
género, como o seu estilo de linguagem, regras, construgdo, estdo compreendidos
entres os vetores da atividade interpretativa. Os géneros discursivos, portanto,
conferem certa estabilidade aos enunciados que transmitem, sendo estes, por sua
vez, unicos eirrepetiveis.

O presente género estudado é especifico de um campo da atividade humana
o Direito, cujo conteudo € a ja mencionada decisdo que nega o mandado de habeas
corpus ao réu que publicava livros contra os judeus. Através desta decisdo, restou
abrangido o conceito de racismo, para incriminar o preconceito contra os judeus; antes
desta decisao histérica, pois, entendia-se que o racismo estaria restrito ao preconceito
apenas contra negros, ou outro, desde que envolvesse a diferenca genérica ou
bioldgica, o que n&o existe.

O género do acdérdao, portanto, ja sinaliza para uma grande possibilidade do
que podera tratar o texto, que s6 poderia ser para reconhecer o crime de racismo ou
nao. No entanto, é preciso atentar para o que Bakhtin*’ fala sobre géneros discursivos
primarios, que seriam os mais simples, e os secundarios, estes mais complexos, como
seria 0 caso da decisdo do ora analisado acérdao, uma vez que, segundo o filésofo, os
géneros mais complexos incorporam os simples, transformando-os, pois nascem em
situacbes mais complexas, mais desenvolvidas na sociedade, que requerem um
género que dé conta de transmitir a mensagem que se deseja, de forma razoavel,

adequada e, consequentemente, legitima.

Por adequada, entende-se o género que traga um conteudo compativel com
a necessidade da situagao, com sua complexidade, que fundamente o determinado
ato de forma suficiente. Nao se poderia, pois, negar o habeas corpus, medida que
garante o direito fundamental a liberdade, um dos mais importantes do ser humano,
se nao fosse através de um género complexo, que tratasse cuidadosamente da
situagao extrema do racismo. O ordenamento juridico brasileiro, pois, trata o racismo

*" BAKHTIN, Estética da criacdo verbal. P. 263.
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como um crime imprescritivel e inafiancavel, isto €, o Estado, mesmo passados
vinte, trinta, ou cinquenta anos, n&do importa o tempo, vai sempre poder punir o
acusado, pois nunca perdera o interesse em rechagar esta conduta, o que néao
acontece com o homicidio. Sendo assim, ndo seria proporcional a utilizagdo de um
género simples, que nao fundamentasse suficientemente a decisdo do Supremo de
considerar a pratica do réu racista.

Desta forma, além de decidir com base apenas nas leis, na constituigdo, os
ministros do Supremo, que proferiram o Acérdao, realizaram uma analise historica
do problema do racismo nao sé no Brasil, mas considerando-o uma tendéncia
temporal geograficamente generalizada. Outrossim, se basearam num estudo
semantico, historico, teleolégico do racismo e da sua criminalizagdo. Consoante
ensina Bakhtin:

(...) todo falante é por si mesmo um respondente em maior ou
menor grau: porque ele ndo é o primeiro falante, o primeiro a ter
violado o eterno siléncio do universo, e pressupde nao so a existéncia
do sistema da lingua que usa mas também de alguns enunciados
antecedents - dos seus e alheios - com 0s quais 0 seu enunciado
entra nessas ou naquelas relagbes (baseia-se neles, polemiza com
eles, simplesmente os pressupde ja conhecidos do ouvinte). Cada
enunciado € um elo na corrente complexamente organizada de
outros enunciados (BAKHTIN, 2003, 272).

Sendo assim, embora algumas vozes contrarias sejam levantadas em relagéo a
abertura do direito as consideragdes acerca da linguagem, das particularidades do caso
concreto e dos valores morais, ao argumento de que isto comprometeria a seguranga
juridica, cujo fundamento é o método positivo e sua pretensdo de universalidade e
generalidade, é preciso reconhecer que, quando um discurso € elaborado, embora
seja unico, ele ndo é uma completa surpresa. Nao se pode considerar um enunciado
como imprevisivel, ou completamente inovador, especialmente na ordem juridica. Ao
contrario, seguindo uma tendéncia, tratando-se de uma interagéo verbal, presente uma
consciéncia histérica, bem como a atividade ativa e responsiva do destinatario, ndo ha
falar em inseguranga, como uma ameaca a estabilidade que se pretende com o direito.

Neste sentido, como, num mesmo discurso, diversos outros interferem,
numa troca de influéncia para acomodacao das diversas vozes sociais, com mais
seria num Acérdédo sobre o racismo, num pais miscigenado, multicultural, plural,
como o Brasil, sobretudo quando proferido por onze ministros. O género acoérdao,
portanto, € deveras complexo, formado por uma cadeia discursiva, de outros
géneros e texto que se entrelagam, misturando onze posigdes ativas.
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2.6 DAS RESPONSABILIDADES EM BAKHTIN: ESPECIALIZADA E MORA
(ETICA)

Relativamente ao conceito de ato responsavel desenvolvido por Bakhtin
(1997), em Por uma filosofia do ato, estao ligados os conceitos de responsabilidade
especializada e responsabilidade moral, como dois aspectos que devem estar
presentes no ato, compondo a bilateralidade unitaria do ato ético. Aplicando os
mencionados conceitos do filésofo russo ao presente trabalho, verifica-se a
responsabilidade especializada através das leis, enquanto que a responsabilidade
moral coincide com a protegao que se da aos direitos fundamentais do ordenamento
juridico brasileiro, por meio, sobretudo, da atividade exercida pelos intérpretes do
Direito.

No presente estudo, a lei seria o que Bakhtin (1997) chama de produto
tedrico, traduzindo-se em uma estrutura formal e objetiva, localizada no mundo da
cultura, oposta ao mundo da vida. Esta unidade objetiva é repetivel, estavel,
imutavel; que, no entanto, é constantemente posta em questao diante da unicidade
irrepetivel do mundo da vida, quando sdo opostos o pensamento e a razao
(BAKHTIN, 1997, p. 8). Todavia, ndo se pode negar a importancia da teoria; o ato
ético, pois, concebido como um pensamento, leva em consideracdo o momento da
cultura, a importancia tedrica, sendo este um dos momentos constituintes do ato
etico. Este momento inicial ndo é tudo, nem é suficiente, devendo ser observada a
totalidade, isto €, por inteiro, com todas as suas circunstancias, como faz o Jano
Bifronte em Bakhtin (1997).

Neste sentido, existe, pois, uma responsabilidade moral, ética, de proteger o
Direito, em sua esséncia, no dever ser, que € alcancada pelo pensamento da
totalidade, e ndo apenas pela consideragao da teoria, cujo acesso se da pela razao.
Se assim nao fosse, se nao existisse esta responsabilidade moral, o STF poderia ter
aceitado a tese da defesa, de cunho formalista, que alegava que, porque nao existe
raga no sentido genético, o crime seria impossivel de se consumar, 0 que seria
apenas uma responsabilidade especializada, destituida de ética, sendo, eis o que
explica Bakhtin (1997, p. 8):

para poder projetar-se fazia ambos aspectos — em seu sentido e em
seu ser -, 0 ato deve encontrar um plano unitario, adquirindo a unidade
da responsabilidade bilateral tanto em seu conteudo (responsabilidade
especializada) como em seu ser (responsabilidade moral), de modo
gue a responsabilidade especializada deve aparecer como momento
adjunto da responsabilidade moral Gnica e unitaria. E a Unica maneira
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como poderia ser superada a incompatibilidade e a impermeabilidade
reciproca viciosa entra a cultura e a vida (BAKHTIN, 1997, 8).

Para Bakhtin (1997), ha uma distingao entre dever ser do pensamento e dever
ser da razdo. Consoante o fildsofo russo, apenas o pensamento pode abarcar a
totalidade do acontecimento/evento, estando este pensamento precisamente
contextualizado, de acordo com determinadas condi¢gdes de historicidade concreta.
“O momento da verdade tedrica é necessario” (BAKHTIN, 1997, p. 10), como uma
das etapas do pensamento, nédo é suficiente, pois comporta um carater meramente
técnico, formal, sem relac&o entre a vida e a cultura (BAKHTIN, 1997, p. 10).

Outrossim, acerca da verdade, Bakhtin (1997) néo a define como produto da
razao e, consequentemente, de um dever ser tedrico especial, mas como fruto do
pensamento, ou seja, o dever ser surgiria apenas a partir de um ato cognitivo
auténtico, que se da em um momento historicamente unico, sendo este um ato ético
responsavel, “imputavel no contexto unico da vida unica e real do sujeito”
(BAKHTIN, 1997, p. 10). Seguindo este raciocinio, Bakhtin (1997) defende que:

Em geral, nenhuma definicao tedrica, ou um postulado, podem incluir
em si 0 momento do dever ser, nem ser deduzidos a partir deles. Ndo
existe um dever ser estético, cientifico, nem um dever ser ético, senao
existem a estética, a teoria, socialmente significativas, e o dever ser,
para o qual todas essas significagcbes sao de carater técnico, aos
quais se pode agregar. Estes postulados adquirem sua significagao
na unidade estética, cientifica e sociolégica; o dever ser, na unidade
da minha singular e responsavel vida. (BAKHTIN, 1997, 11)

O conteudo juridico, portanto, positivado em um ordenamento (sistema)
fechado, abstrato e universal, de normas; seria, portanto, uma orientagdo formal,
dogmatica, sem penetragdo no acontecimento vivido, sendo mero conceito logico-
normativo. O direito, contudo, ndo se resume a este sistema logico, que, por sua vez,
consiste apenas em uma das etapas do juizo sobre o dever ser, demandando, por
isso mesmo, uma atividade de interpretagdo eticamente responsavel, a fim de se
alcancar a verdade em sua totalidade, e ndo um recorte desta.

O Supremo Tribunal, pois, acima do formalismo com que se defendia o réu,
busca a justica. Se a Suprema Corte julgasse apenas com base na cognic¢ao tedrica,
ou seja, no que esta escrito na lei restritivamente, estaria excluida realidade de fato
vivida, restando endossada pelo Supremo - 6rgao da justica - uma gritante injustica.

Consoante Bakhtin (1997), o dever ser tem natureza ética, e ndo meramente
tedrica, afirmando ainda que o ato responsavel ndo pode ser encontrado no
conteudo tedrico e, consequentemente, em relagdo ao presente trabalho, na lei,
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porque, neste caso, ela € uma abstragcdo, e n&do um fato vivido. A lei ndo consegue
dar conta de todas as situagdes, devendo, o intérprete, verificar se determinado caso
particular corresponde ao dever ser objetivado pela lei.

Segundo sugere Bakhtin (1997), em Por uma filosofia do ato, o objeto do
conhecimento tedrico, que, no presente trabalho é representado pela lei, ndo pode
pretender ser suficiente em todas as situagdes, uma vez que € geral e abstrata,
com configuragao unificada e total. Contudo, em diversas situagdes, como esta do
HC 82424 RS, a lei é irrompida pela singularidade. Sendo assim, diante dos fatores
extralinguisticos mencionados e das vozes sociais sobre preconceito, foi necessario
se distanciar da técnica e do formalismo, para julgar como realmente o fato da
publicagdo dos livros se deu, em sua particularidade realmente vivida e se este
fato, de acordo com o contexto social, histérico e ideoldégico do momento
julgamento, estaria em consonancia com o dever ser pretendido pela norma.

Como pressuposto do ato responsavel, esta a participagcdo do eu no ato,
como acontecimento vivido, do qual ndo pode se escusar (ndo alibi do ser). O
pensamento, pois, em sua totalidade, é a instancia responsavel pela reunido do
conteudo semantico do tedrico, com a historicidade singular e eventual, que devera
ser abarcada para se encontrar o sentido completo da verdade. Sendo assim,
quando da assuncao desta responsabilidade, o eu posiciona-se axiologicamente,
através de sua tonalidade afetiva, contribuindo para a construcdo de sentido
(BAKHTIN, 1997, p. 16-17).

A tonalidade afetiva e emocional, que sdo expressdes do sujeito eticamente
responsavel, s6 podem ser observadas no mundo da vida, através da linguagem,
da interacdo verbal, quando a construcdo de sentido € realizada de forma
participativa e ativa, considerando - igualmente - o conjunto de vozes sociais
heterogéneas subjacentes. A representacdo de um acontecimento, como um texto,
nao € o evento, a verdade (totalidade), por isso pode ser discutida, negada,
valorada, enfim.

A ressignificagdo de um acontecimento através de um texto ndo pode ser

vista, com ingenuidade, ou intengcdo de mascarar, como uma atividade alheia a
realidade e isenta de tonalidade emocional e afetiva. Esta tonalidade é consciente,
responsavelmente ativa e carrega uma certa significagcdo moral, da qual o sujeito
nao pode se eximir de assumir, consoante o que Bakhtin (1997) chama de n&o-alibi da
existéncia. A mencionada tonalidade, enquanto elemento da linguagem, deve ser
observada tanto nas edi¢gdes publicadas pelo réu-editor, quanto na constru¢cdo da
decisdo oraemanalise do STF, conforme veremos a seguir.

Outrossim, relativamente as responsabilidades pensadas por Bakhtin
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(1997),sa0 importantes os conceitos de pravda e istina, para a compreensao do que
se entende por verdade.
Sendo assim, a istina, conforme o filésofo russo explica, em Por uma Filosofia

do Ato, é uma verdade fruto de uma abstragao logico-formal, afirmando que:

Triste mal-entendido, heranga do racionalismo, o fato de que a
verdade (pravda) s6 pode ser uma verdade universal (istina) quando
composta de momentos gerais; o fato de que a verdade de uma
situacao consista justamente no que nela se encontra de repetivel e
permanente, de tal modo que o geral e o idéntico o seja por principio
(logicamente idéntico), enquanto que uma verdade individual se
considere artisticamente irresponsavel (BAKHTIN, 1997, P. 45).

Bakkhtin (1997), portanto, chama de triste mal-entendido o fato de se acreditar
que a istina seja uma verdade responsalvemente considerada porque fruto da raz&o
abstrata e universal. Sendo assim, a esta verdade formal, Bakhtin (1997) opde a
verdade real e concreta, a verdade como justica: pravda. No presente estudo, a
tentativa de restringir o conceito de racismo, através da racionaliza¢do, foi um “triste
mal-entendido”, pois defendeu-se, como herdeiro do racionalismo, a istina, buscando
0 que havia de permanente no conceito de racismo, afastando este evento unico, da
realidade viva.
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3 CAMINHOS METODOLOGICOS: O CAMINHO SE FAZ CAMINHANDO

Primeiramente, ¢é preciso alertar que, no presente trabalho, nos
empenhamos em nao nos prendermos a um método tradicional, excessivamente
formal, que n&o nos permitisse langar olhares livres de qualquer coordenagao
previamente imposta. A intengao foi poder investigar a totalidade da realidade e a
coréncia da decisdo com esta. Assim como Bakhtin (1997) e Heidegger (2012) foram
os filésofos que fundamentaram este estudo, eles também nos ajudaram no
caminho a ser seguido. Heidegger (2012), neste sentido, explica a fenomenologia
como uma possibilidade, “um como da pesquisa” (HEIDEGGER, 2012, p. 82):

Se considerada a partir de sua possibilidade, a fenomenologia nao
deve ser tomada ou entendida como algo que é manifesto ou
evidente. Uma possibilidade possui um modo proprio de ser
assumida e verificada, isto é, nao se tropega com ela na rotina
mecanica, nem possui carater tematico. Pois assumir uma
possibilidade significa: assumi-la e configura-la em seu ser, isto €, 0
que ha nela de possibilidades previamente delineadas.
Fenomenologia €, portanto, um peculiar como da pesquisa. As obje-
tuacidades chegam a determinar-se tal como elas mesmas se dao.
A investigacao prende-se com a atualizacdo do assunto. Com isso,
propde-se um caminho que a hermenéutica da facticidade procura
seguir. (HEIDEGGER, 2012, P. 82)

Sendo assim, os passos que demos nesta caminhada fenomenoldgica e dia-
l6gica comecgou pela escolha da decisdo do Supremo Tribunal a ser analisada e,
em seguida, comegamos a leitura da bibliografia. A partir de entdo, comegaram as
pesquisas sobre a decisdo, de modo que ja comegassemos sua leitura com certa
intimidade. Ao mesmo tempo, foram lidos os filésofos e suas obras aqui
mencionadas, bem como os demais pensadores e tedricos, igualmente constantes
da fundamentagao tedrica.

Importante também, neste caminho, € o que Heidegger (2012) chama de
liberdade de perspectiva:

Liberdade de perspectiva, se esta expressao deve significas algo,
nao é outra coisa que nao a explicita apropriagdo da posicao do
olhar. Esta posig¢ao é ela mesma algo historico, ou seja, inseparavel
o ser-ai (a responsabilidade com que o ser-ai esta consigo mesmo,
responde por si mesmo), ninguém é em si quimérico, fora do tempo
(HEIDEGGER, 2012, p. 89).

A partir desta liberdade de perspectiva, a medida que se caminhava no

presente estudo algo novo se revelava, fosse na leitura dos textos tedricos, ou na
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leitura da propria decisdo. O nosso maior desejo foi alcangar a maturidade
necessaria para compreender todos os detalhes que tornaram esta decisao
possivel, olhando-a criticamente, e ndo escondidos atras de um método ao qual se

delega a responsabilidade do resultado alcangado.

Assim como ninguém € quimérico ou fora do tempo (HEIDEGGER, 2012),
de forma que o sujeito e o objeto se fundem nesta relacdo construida na

interpretacéo, Bakhtin (1997), aproximando-se desta ideia, também defende que:

Se eu me abstraio deste centro de irradiagdo da minha participacao
Unica no ser, ndo s6 em seus aspectos de um determinado
conteudo (espaco-temporal, etc), sendo também da afirmacao
emocional e volitiva real da minha participagdo, a singularidade
concreta e a realidade obrigatoria do mundo se desintegram
inevitavelme em momentos e relagbes abstratas e gerais, somente
possiveis, podendo ser reduzidas a uma unidade similar: apenas
possivel, abstrata e geral. A arquitetbnica concreta do mundo
vivenciado sera substituida por uma unidade sistematica que dos
momentos abstratos e gerais, sem valor espaco-temporal ou
axiolégico (BAKHTIN, 1997, p. 64).

Nesta senda, o presente estudo comegou com esta preocupacado de um
interpretacdo ativa e responsavel, atenta a realidade do mundo e a singularidade
concreta do evento estudado, considerando-se igualmente a tonalidade emocional
e volitiva do pesquisador e sua localizacdo espago-temporal.

3.1 SOBRE OS TEXTOS ANALISADOS

O presente estudo consistiu-se na analise dos textos constantes da decisdo do
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 82.424/RS, incluindo as manifestacoes
de cada ministro e suas razdes; além desta decisdo, constituiram-se também como
fendmeno de nosso estudo, as normas do Direito que foram cotejadas e bem como
os textos acerca das motivagdes que as fizeram ser consideradas, com o desiderato
de descortinar os valores sociais influentes no discurso juridico final, materializado
na decisdo e na conclusdo do STF sobre a qual seria a verdade, como justigca, da
abrangéncia do conceito de racismo.

Nesta esteira de pensamento, relativamente a atividade responsiva do STF,
esta consiste na elaboracdo da decisdo a partir da interacdo-reacdo dos atores
discursivos e na interpretagao ativa-responsiva, considerando fatores extralinguisticos
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que condicionam o discurso. Destarte, esta em analise o processo discursivo do STF,
cuja base ¢é a lei — produto tedrico — que, através do ato responsavel dos ministros
diante da realidade de fato vivida — o0 caso concreto —, constroem uma nova realidade,
operando uma mudanga social, em um processo dialdgico. Este estudo, portanto, tem
por objetivo demonstrar a legitimidade da decisdo a partir do dinamismo
interpretativo, decorrente da irrupgado do conceito teérico pela singularidade do caso
concreto, evitando um preconceito e encontrando a pravda®®: a verdade como
justica.

Sendo assim, é preciso realizar o que Heidegger chama de compreenséao
hermenéutica, em que a generalidade e a abstracdo de um conceito teorico
cientifico, no caso, a lei, ndo € suficiente para abarcar todas as situagdes
vivenciadas, ou seja, a abstracdo ndo da conta de todos os ser-ai possiveis. Eis 0

que explica o filésofo, em Ontologia (Hermenéutica da faticidade)**:

Na compreensdo hermenéutica ndo ha nenhuma “generalidade”
que va mais além do formal. E, em caso de haver algo assim, uma
hermenéutica que se compreendesse a si mesma e que
compreendesse sua tarefa ver-se-ia obrigada a tomar distancia disso
e voltaria a atengao ao ser-ai fatico. O “formal” ndo é jamais algo
independente, mas somente um recurso, um apoio do mundo. A
hermenéutica ndo tem por objetivo a posso de conhecimentos, mas
um conhecer existencial, isto €, um ser. (HEIDEGGER, 2010, p. 24)

Para alcancar o objetivo deste estudo, partimos do pressuposto de que,
como todo enunciado, as decisbes no ambito do Direito ndo s&o neutras: ao
contrario, trata-se de uma enunciagao carregada de vozes transcendentes aquela
materialmente produzida, sendo imperiosa uma analise dialégica. A percepgao
destas vozes sociais indica que o discurso ndao € uma construcao individualista;
para Bakhtin, pois, eu sou um eu participativo, em um conjunto de outras vozes
veladas naquela proferida. Assim consoante, portanto, analisado nos votos dos
ministros do STF, o mesmo ato de pensamento ativo e participativo foi realizado pelo
pesquisador, com a finalidade de enxergar, neste julgamento, além dos métodos
tradicionais e, desta forma, compreender o direito através da proposta filoséfica de
Heidegger (2012) e de Bakhtin (1997), isto &, pela abertura do ser a existéncia, pelo
acontecimento unico, irrepetivel esingular.

Neste sentido, primeiramente, foram lidos os textos que embasaram a

fundamentacgao tedrica do presente estudo, bem como foram feitas diversas leituras

8 O conceito de pravda em Bakhtin (1997) esta relacionado a ideia de verdade como justiga.
* HEIDEGGER, op. cit, p. 24.
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do acérddo em analise. Na realizacdo destas atividades, o caminho foi tracado
enquanto se caminhava: lia-se o acérdao e voltava-se para os textos tedricos, de
forma que sempre havia uma nova compreensao sobre determinada parte deste
julgamento e sempre havera, consoante o dinamismo interpretativo tanto pensado
por Bakhtin (1997), quanto de Heidegger (2012). O pesquisador, pois, ndo esta alheio
ao processo dialégico discursivo no qual esta inserido o préprio objeto estudado,
nao havendo falar em neutralidade deste pesquisador.

Lidos os textos filosoficos, buscamos refletir sobre os discursos proferidos
na decisdo em analise para compreendé-la em sua totalidade, desvelando o que
efetivamente a motivou, bem como entendendo o dinamismo interpretativo do direito

e o limite ético desta interpretacao.

Destarte, diante desta abertura do ser-ai no mundo da vida e da infinidade
de possibilidades de sentidos, considerando a rede de modos-de-ser ja dados e a
falacdo (HEIDDEGGER, 2012), a compreensao participativa do eu, em relagao a este
conjunto de sentidos ja produzidos, acontece através do pensamento, como um ato
ético responsavel, que se manifesta em sua complexidade, ativamente e implicado pelo
contexto social, histérico e politico, em que vive. Porisso, € importante considerar esse

movimento como tendo sido realizado nesta pesquisa, no estudo da decisao.

3.2 O QUE SIGNIFICA UMA ABORDAGEM FILOSOFICA DA LINGUAGEM?

A preocupacdo que motivou esta pesquisa foi tratar o Direito sob a
perspectiva da Filosofia da Linguagem, buscando os valores que efetivamente
guiaram a decisdo a ser analisada e, ao final, endossar as vozes que defendem a
reaproximacao do Direito a Moral, além reforcar a relagcéo inseparavel, desta Ciéncia,
da realidade de fato vivida, da responsividade dos interlocutores, da memdria histérica
e também de valores éticos. Diante do debate e disputa entre a seguranca juridica e o
valor da justiga, pretendeu-se fazer, como nos instigam os pensamentos filosoficos
de Heiddeger e Bakhtin, uma experiéncia pensante com a linguagem, procurando-se
desvelar, naquilo que se mostra (o fenbmeno), na realidade, aquilo que ainda
permanece oculto nele.

Importante esclarecer, inicialmente, que, neste estudo, procuramos, como nos
ensina Heidegger, a nos demorar sobre os fendmenos que ocupam a nossa
percepgao, tais como eles se mostram, em suas manifestacdées no mundo da vida, de
forma a nao reduzirmos, esta experiéncia pensante, que intencionamos fazer com a
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linguagem, aos estreitos limites dos métodos tradicionais das ciéncias positivas, os
quais reduziriam nossa investigagao as categorias previamente definidas por suas
teorias.

Nesse sentido, tomamos em consideracdo nogodes filosoficas que sao
essenciais para uma abordagem dialégica e hermenéutica do fenbmeno que nos
ocupa (a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 82.424/RS), tais
como: o acontecimento do ser, a realidade de fato vivida, a existéncia do ser-ai
(Dasein), a unicidade de cada acontecimento da vida, as particularidades dos seres;
sem esquecer que também o pesquisador esta inserido no curso da vida e que este
igualmente carrega consigo uma memoria historica, além de possuir responsabilidade
ética e umacompreensao ativa e responsiva sobre os entes e a realidade que o
cerca.

Nesse contexto, é preciso retomar o pensamento de Bakhtin (2011) quando
ele, ao referir-se as formas de apreensdo do conhecimento, sugere que importaria
muito mais a simpatia e o amor, que seriam determinantes para se atingir a
profundidade da penetragéo, do que a exatiddo do conhecimento, sendo veja-se:

A necessidade da livre auto-revelacdo do individuo. Aqui ha um
nucleo interior que nao pode ser absorvido, consumido, em que
sempre se conserva uma distancia em relacao a qual s6 é possivel o
puro desinteresse; ao abrir-se para o outro, o individuo sempre
permanece também para si. Aqui o cognoscente nao faz a pergunta
a si mesmo nem a um terceiro em presenca da coisa morta, mas ao
préprio cognoscivel. O significado da simpatia e do amor. Ai o
critério ndo é a exatiddo do conhecimento mas a profundidade da
penetragao. (...) A coisa morta ndo existe no limite, € um elemento
abstrato (convencional); em certa medida, qualquer totalidade (a
natureza e todas as suas manifestacdes relacionadas a totalidade) é
pessoal (BAKHTIN, 2011, p.394).

Além disso, reitera que o objeto das Ciéncias Humanas, néo € um objeto mudo,
mas sim expressivo e falante, razdo pela qual é fonte inesgotavel de significagao:

O objeto das Ciéncias Humanas € o ser expressivo e falante. Esse
ser nunca coincide consigo mesmo e por isso é inesgotavel em seu
sentido e significado (BAKHTIN, 2011, p. 395).

Reafirma também que o ser da expressao necessariamente vai se dar na
confluéncia de duas consciéncias; a do eu e a do outro:

(...) O ser da expressao € bilateral: s6 se realiza na interacdo de
duas consciéncias a do eu e a do outro); a penetragcdo mutua com a
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manutencdo da distancia; € o campo de encontro de duas
consciéncias, a zona do contato interior entre elas (V. A. Jukovski
apud BAKHTIN, 2011, 395-396).

E neste sentido que Bakhtin (2011) afirma que o emissor de um enunciado
sempre esta presente nele, ao mesmo tempo em que o outro (imediato ou eventual
interlocutor) € levado em consideracdo, de modo que, nesta interpenetragcao
dialogica, os discursos s&o produzidos.

Igualmente, na forma como investigamos as vozes sociais, presentes nos
discursos dos julgadores, bem como na compreens&o do agir do réu-editor, a voz do
pesquisador também fundiu-se a outras vozes que o atravessaram, considerando
especialmente a preocupagdo moével inicial acerca dos valores fundamentais de
justica que considera inseparavel do Direito.

O dialogo entre os agentes discursivos em analise e o pesquisador, pois, é
condigdo da linguagem e da construgao do préprio ser enquanto individuo, estando
a intertextualidade sempre presente no processo dialégico tanto da enunciagéo,
quanto da compreensdo (BAKHTIN, 2011, p. 400) ativa do interlocutor
(pesquisador). Cada texto leva, pois, a outro texto, embora a interpretagao esteja
situada em outro contexto. Ademais, de alguma forma, na relagdo dialogica, esta
interpretacdo futura — dos interlocutores - foi imaginada pelo autor, tanto na
compreensao da decisao, quanto das praticas do réu como racistas ou nao.

Nesta mesma trilha de abertura da interpretacéo ao contexto e de relacéo do
pesquisador com o objeto e deles com a vida e com a historia, igualmente,
Heidegger (2009), em sua obra Sobre a questéo do pensamento, defende que pensar
€, ao mesmo tempo, um ato reservado e aberto, que ainda deve aprender e, na sua
prépria realizacdo, ele se transforma, afirmando ainda que “o pensamento
preparador, em questdo, ndo quer nem pode predizer o futuro” (HEIDEGGER,
2009, p. 71). Ademais, além desta transformagao simultanea, do pensamento que
acompanha o presente, Heidegger (2010) fala de um “pensar histérico”, que
“‘determina efetivamente nossa cultura, ela inquieta nossa cultura: primeiro, ao
provoca-la, inspira-la, estimula-la; segundo, ao inibi-la. Portanto, a experiéncia deste
estudo ndo pode ser dissociada da historia (passado), nem do presente, havendo
ainda uma preocupacao com o futuro, no sentido de reforgcar determinada posicao.

Sendo assim, neste estudo, pretende-se também observar, as duas
dimensbes do histérico na vida fatica. A dimensao positiva da repercussdo da
consciéncia histérica se da na inquietacdo provocada pelo passado e na
complementagcdo, através da “pluralidade das configuragbes histéricas”
(HEIDEGGER, 2010, p. 36-37). Noutro giro, a dimensao negativa da histéria traduz-
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se na inibicdo que ela provoca pela rejeicdo a determinada forma de configuragao.
O histérico, portanto, ajudou-nos a entender o que aconteceu, a partir da ampliagao
da nossa consciéncia sobre o acontecimento presente; sem, no entanto, ficarmos
aprisionados ao passado.

Levamos em consideragao, outrossim, o fato de a palavra alheia tornar-se
andnima, a medida que vira dominio publico e os destinatarios apropriam-se dela,
como aconteceu com o conceito de racismo, por exemplo, esquecendo-se também das
relagbes dialdgicas, o que faz com que algumas pessoas acreditem na neutralidade
de alguns géneros discursivos (BAKHTIN, 2011, p. 403). Desta forma, pretendemos
desvelar essas vozes, investigando o ato de pensamento dos sujeitos envolvidos nesta
pesquisa. Relativamente ao anonimato da palavra alheia, investigamos o problema de
se esgotar a compreensao e o pensamento no limite desta concepgéo anénima da
palavra, ignorando o dialogismo presente nos discursos.

Desta forma, considerando que o presente estudo volta-se para o
acontecimento do ser, na vida, em sua totalidade, nossa metodologia seguiu o
caminho da abertura do ser para o mundo, em sua unicidade, singularidade,
mutabilidade e inacabamento, abrangendo os valores que se relacionaram a este
ser, indo além dos modos-de-ser ja dados e anénimos. Destarte, ndo pretendemos
aqui tratar do objeto com a imparcialidade de um método tradicional de uma ciéncia
positiva, mesmo porque nao acreditamos que o ato de pensar, compreender e
enunciar esteja isento de simpatia e amor pelo objeto, como se falou anteriormente.

Relativamente a hermenéutica da facticidade, importa lembrar que a
compreensao do ser-ai so € possivel na interpretacédo, que, por sua vez, acontece
em uma rede de relagbes e concepgdes prévias, de modo que esta relagcédo do ser,
com o mundo, € chamada de Circulo Hermenéutico, por Heidegger (2010), tendo
em vista o processo circular da compreensao do ser entre os existenciais, isto €,
entre os modos de ser no mundo.

Tanto Bakhtin (1997), quanto Heidegger (2003) preocuparam-se com a
questao do pensamento inicial, em busca de uma filosofia primeira, ou seja, a busca
pela origem do sentido, questionando sobre os meios de acesso a realidade através
da linguagem materializada em todos os discursos/enunciados. Nesse sentido,
procurou-se desvelar as formas de configuragdo da realidade na decisdo em
analise, a qual foi apresentada através dos discursos dos ministros. Nesta senda,
Bakhtin (1997) explicaque:

(...) resulta claro que uma filosofia primeira deva analisar o aconteci-
mento do ser tal como o conhece o ato responsavel — quer dizer, ndo
0 mundo criado pelo ato, mas o mundo no qual o ato toma
consciéncia de si mesmo e se desenvolve — nao pode gerar
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conceitos, postulados e leis acerca deste mundo (a pureza tedrica e
abstrata do ato ético), como também n&o pode ser apenas uma
descricdo, uma fenomenologia do mundo do ato ético. Um
acontecimento sé pode ser descrito participativamente (BAKHTIN,
1997, p. 39).

Depreende-se, portanto, do trecho da obra bakhtiniana Por uma filosofia do
ato ético, que esta filosofia primeira cuida da ontologia do ser-ai, sua esséncia, bem
assim do papel das consciéncias histéricas e filoséficas que constituem o
pensamento. Neste estudo, ndo pretendemos seguir o caminho de uma cognigao
abstrata, da teoria, mas de ser participe na produ¢do do conhecimento, fazendo
parte da experiéncia vivida, sem tentar, inocuamente, afastar-nos da tonalidade
emocional-volitiva do pensamento, consoante defende Bakhtin (1997).

Considerada a abertura do ser-ai, a totalidade da realidade vivida, sua
singularidade, bem como a compreensdo ativa e a atividade responsiva dos
enunciadores, buscamos apreciar as responsabilidades especializada (formal) e a
ética como elas foram consideradas no julgamento em analise. O direito, pois,
como linguagem, é dinamico, ndo sendo, aqui, interpretado apenas segundo o
formalismo positivista e a responsabilidade formal. Igualmente, diante desta
abertura, buscamos observar como se limita momentaneamente o exercicio do
pensamento, isto €, como se considera a responsabilidade ética na interpretagao.

3.3 AHETERODISCURSIVIDADE DESTE ESTUDO

De inicio, importa situar o interlocutor imediato desta pesquisa sobre o
pesquisador, para facilitar a compreensao sobre os discursos que se cruzam aqui.
Trata-se de um ser que interpreta a partir de uma rede discursiva composta pelo
discurso juridico e pela filosofia da linguagem. Sendo assim, os limites da coisificagdo
e da personificagdo estdo nos extremos de um ato responsavel pensado sob o
dominio destas duas experiéncias. Neste sentido, Bakhtin (2011) esclarece como se
desenvolve esta experiéncia. Vejamos:

O significado das exclamagdes axioldgico-emocionais na vida
discursiva dos povos. Contudo, a expressdo das relagoes
axiolégico-emocionais pode n&o ser de indole explicito-verbal mas,
por assim dizer, de indole implicita na entonagdo. As entonagdes
mais substanciais e estaveis formam o fundo entonacional de um
determinado grupo social (nagao, classe social, grupo profissional,
circulo, etc.) (BAKHTIN, 2011, p. 406). (...)

O contexto axiolégico-entonacional extratextual pode ser realizado
apenas parcialmente no processo de leitura (execugado) de um dado
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texto, porém em sua parte mais geral, particularmente em suas
camadas mais substanciais e profundas, permanece fora de dado
texto como fundo dialogizante de sua percepg¢ao (BAKHTIN, 2011,
p.406).

(...)

O processo de coisificacdo e o processo personalizagdo. Todavia, a
personalizagdo nao &, de maneira nenhuma, uma subjetivagdo. O
limite aqui ndo é o eu, porém o eu em relagéo de reciprocidade com
outros individuos, isto é, eu e o outro, eu e tu (BAKHTIN, 2011, p.
407).

Destarte, este € o nosso processo de interpretacdo e, consequentemente,
de producdo de conhecimento, assim como € desta forma que percebemos e
analisamos a decisdao em foco. Os personagens, pois, deste estudo é que sédo os
responsaveis pelo nosso fendbmeno de anélise. Sao eles os ministros do Supremo
Tribunal Federal, o advogado do réu-editor e o proprio réu; ndo estando eles
separados do pesquisador, contudo, uma vez que estamos todos interagindo
verbalmente.

Investigamos, pois, neste estudo, a linguagem e o pensamento que se mate-
rializaram no Habeas Corpus 82.424/RS, que, por sua vez, construiu-se através do
exercicio da hermenéutica, isto €, pela interpretacdo da palavra, sem pretender
esgotar sua possibilidade de ser, visto que interpretar é a apreensado, pelo
interlocutor, do sentido, em sua articulagdo com o mundo, no qual convivem o
sujeito e o ser cognoscivel (HEIDEGGER, 2012).

Nao se pretende, no presente estudo, esgotar as possibilidades de sentido
da palavra, mas, ao contrario, a intengao é verificar a importancia desta forma de
pensar, aberta e dialogica, no dominio das Ciéncias Humanas e, por conseguinte, na
experiéncia da pesquisa, bem como de tudo o que se constitui como manifestagédo da
linguagem. Ha de se notar, portanto, que ndo sé a decisdo analisada é tratada como
linguagem e, por isso, devem ser consideradas as implica¢cdes ja mencionadas, mas
também o fato desta mesma pesquisa ter seguido igualmente o caminho
metodolégico da analise dialégica (BAKHTIN, 1997) e da hermenéutica da
facticidade (HEIDEGGER, 2012). O caminho metodolégico, portanto, consistiu no
demorar-se contemplando, seguindo os vestigios do passado e do mundo, em busca
do sentido onto-fenomenoldgico da ocasionalidade em sua existéncia no mundo.

Sendo assim, depois de contextualizar o trabalho, a partir da supra
mencionada metodologia, sera analisado o fendbmeno em sua manifestacédo na
realidade de fato vivida, de forma livre em relagdo aos conceitos prévios e fechados,
tendo, como vetor interpretativo e limite, a abertura dos conceitos a responsabilidade
ética. Ato continuo, sera realizada uma analise e discussao dos resultados, através
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das decisdes dos ministros, desde a ementa do acordao, para identificar o que fora
abordado na fundamentacédo tedrica no ambito do direito, sua interpretacéo e
aplicagao.
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4 DA NALISE DOS RESULTADOS

41 SOBRE O GENERO ACORDAO

Antes de adentrarmos na analise do conteudo em relagdo as concepgdes
filosoficas de Bakhtin (1997) e Heidegger (2012), importa voltar para o que prontamente
nos interpela nesta interpretacdo e que, portanto, ja autoriza algumas conclusées: o
género textual. Trata-se, pois, o objeto em analise de um Acérdéo proferido pelo
Supremo Tribunal Federal e, como tal, constréi-se a partir de algumas regras e
formas, que ja contribuem para a compreenséao de sentido.

Consoante Bakhtin (2003), toda atividade humana acontece através da
linguagem, que sempre se relaciona a um contexto espago-temporalmente
determinado, de forma que se trata de uma atividade dinamica, variavel, precisando
de um formato para se manifestar (o género). Esta forma confere certa estabilidade e
seguranga sobre o do que se trata seu conteudo. Sendo assim, diante de um acérdao
do STF, legitimamente e de forma coerente, espera-se uma decisao juridica, sobre uma
matéria constitucional®, ja que esta é sua fungdo precipua e o acordao € o meio
através do qual ela se exerce.

O género textual deciséo juridica, da qual a espécie acordao faz parte, pois,
reune certas caracteristicas comuns, que permitem a sua identificacdo e o inicio
genérico das possibilidades de conteudo. Ora, o acérddo em foco apenas poderia
negar ou conceder o habeas corpus. Ademais, como determinagao constitucional®”,
esperamos uma fundamentacao juridica que seja coerente com a decisao.

Os géneros do discurso, pois, sdo formas, em certa medida, estaveis, por
meio das quais os enunciados se materializam e s&o produzidos pelo agir humano
(BAKHTIN, 1997). Segundo Bakhtin (1997), pois, em Problemas da poética em
Dostoievski, o género s6 se mantém estavel pelo seu uso constante e consequente
atualizacdo, conferindo certa unidade, previsibilidade e continuidade em seu
desenvolvimento (BAKHTIN, 1997, p. 106).

A nocgao de género e o conhecimento do acordao, enquanto decisao juridica,
tendo em vista a relativa estabilidade de sua configuragao, tem também a funcao de
organizar a atividade humana de decidir e, uma vez que obedecem certas regras

50Segundo o art. 102, |, i, da Constituicdo Federal, de 1988, o STF é responsavel por julgar o habeas
corpus impretrado em favor do paciente que sofreu alguma restricdo ilegitima no ambito de sua
liberdade de locomogéao, quando coator for o Superior Tribunal de Justiga.

10 art. 93, IX, também da Constituicao, prescreve que todas as decisdes do Poder Judiciario deverao
ser fundamentadas.
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de elaboracao, permitem uma melhor fiscalizagdo desta atividade pela sociedade.
Ademais, embora seu conteudo ainda seja desconhecido e necessite ser
interpretado, sua forma ja possibilita uma expectativa do que foi decidido.

42 DA ANALISE DA EMENTA E AS CONCEPCOES FILOSOFICAS
BAKHTINIANAS E HEIDEGGERIANAS

Para visualizarmos a confluéncia dos pensamentos de Bakhtin (1997) e
Heidegger (2012), importa analisar, primeiramente, a ementa referente ao
julgamento do HC 82.424, perante o STF. Para esse fim, é preciso observar a
construgdo de uma realidade subjacente a norma, que a acompanha até mesmo
antes de ela ser prevista no ordenamento juridico. Nao obstante a sua positivagao na
lei, esta realidade subjacente continuou seu curso normal, como se cada momento a
ser valorado juridicamente caracterizasse uma norma diferente, pois ela precisaria
ser novamente interpretada para ser aplicada. Nao bastaria, pois, a configuragéo
teérica da norma, para que ela fosse compreendida em relacdo a totalidade do
evento, que abrange um novo e unico acontecimento. Assim sendo, seria preciso
situa-la na arquitetdnica da vida, referida por Bakhtin (1997), como, de fato, ocorreu,
em 17 de setembro de 2003 (data do julgamento). Eis a transcrigao ipsis litteris da
ementa:

EMENTA: HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-
SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL.
CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1.
Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo apologia de
idéias preconceituosas e discriminatdrias” contra a comunidade
judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacao dada pela Lei 8081/90)
constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiangabilidade
e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). 2. Aplicagdo do principio
da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus n&do sdo uma
raca, segue-se que contra eles ndo pode haver discriminagdo capaz
de ensejar a excecdo constitucional de imprescritibilidade.
Inconsisténcia da premissa. 3. Raca humana. Subdivisao.
Inexisténcia. Com a definigdo e o0 mapeamento do genoma humano,
cientificamente nédo existem distingbes entre os homens, seja pela
segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por
quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se
qualificam como espécie humana. Nao ha diferengas biologicas
entre os seres humanos. Na esséncia sao todos iguais. 4. Racga 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 dis-
criminacdo e o preconceito segregacionista. 5. Fundamento do
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nucleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e
os arianos formam racgas distintas. Os primeiros seriam raca
inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a
segregacao e o exterminio: inconciabilidade com os padrdes éticos
e morais definidos na Carta Politca do Brasil e do mundo
contemporaneo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza o estado
democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime de racismo.
Concepgao atentatoria dos principios nos quais se erige e se
organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e
dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio
social. Condutas e evocagdes aéticas e imorais que implicam
repulsiva agao estatal por se revestirem de densa intolerabilidade,
de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e
constitucional do Pais. 6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos
multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer discriminagdes
raciais, ai compreendidas as distingdbes entre os homens por
restricoes ou preferéncias oriundas de raca, cor, credo,
descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa
superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a
xenofobia, “negrofobia”, “islamafobia” e o anti-semitismo. 7. A
Constituicado Federal de 1988 impds aos agentes de delitos dessa
natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de
im- prescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam,
verberado o repudio e a abjecdo da sociedade nacional a sua
pratica. 8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizagao dos conceitos
etimologicos, etnoldgicos, sociolégicos, antropolégicos ou
bioldgicos, de modo a construir a defini¢éo juridico-constitucional do
termo. Interpretagao teleoldgica e sistémica da Constituicao Federal,
conjugando fatores e circunstancias histéricas, politicas e sociais
que regeram sua formacao e aplicacdo, a fim de obter-se o real
sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado. A exemplo do
Brasil as legislagdes de paises organizados sob a égide do estado
moderno de direito democratico igualmente adotam em seu
ordenamento legal puni¢gdes para delitos que estimulem e
propaguem segregacgao racial. Manifestagdes da Suprema Corte
Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de
Apelagdo da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram
entendimento que aplicam sangbes aqueles que transgridem as
regras de boa convivéncia social com grupos humanos que
simbolizem a pratica de racismo. 10. A edigdo e publicacdo de
obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar
e dar credibilidade a concepcéo racial definida pelo regime nazista,
negadoras e subversoras de fatos histéricos incontroversos como o
holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e
desqualificagdo do povo judeu, equivalem a incitagdo ao discrimen
com acentuado conteudo racista, reforgadas pelas consequéncias
histéricas dos atos em que se baseiam. 11. Explicita conduta do
agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo,
baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo s6 sdo uma
raca, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e
geneticamente menor e pernicioso.

12. Discriminagdo que, no caso, se evidencia como deliberada e
diri- gida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de
pratica de racismo, com as conseqUéncias gravosas que O
acompanham. 13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional
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que nao se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a
livre expressdo nao pode abrigar, em sua abrangéncia,
manifestacdes de conteudo imoral que implicam ilicitude penal. 14.
As liberdades publicas ndo séo incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na
prépria Constituicao Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O
preceito fundamental de liberdade de expressdao ndo consagra o
“direito a incitacdo ao racismo”, dado que um direito individual ndo
pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como
sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica. 15. “Existe
um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que
se escoa sem encontrar termo, e a meméria, apelo do passado a
disposi- ¢do dos vivos, triunfo da lembrancga sobre o esquecimento”.
No estado de direito democratico devem ser intransigentemente
respeitados os principios que garantem a prevaléncia dos direitos
humanos. Jamais podem se apagar da memoria dos povos que se
pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza
inominavel. 16. A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo
justifica-se como alerta grave para as geragoes de hoje e de amanha,
para que se impeg¢a a reinstauracdo de velhos e ultrapassados
conceitos que a consciéncia juridica e histérica ndo mais admitem.
Ordem denegada.

Antes de iniciar a analise da decisdo consoante a hermenéutica da facticidade
e o dialogismo, importa explicar que o caso consiste em um pedido de Habeas
Corpus, cujo objetivo era desclassificar o crime de racismo para outro de mero
preconceito, com tratamento penal mais brando e, consequentemente, liberar o réu
da prisdo. A partir de entdo, o Supremo precisou proceder a uma interpretacao para
buscar a esséncia do ser-racismo em cotejo com a histéria dos judeus e com outros
direitos constitucionais, como a liberdade de expressao, com o fito de, finalmente,
decidir, proferindo um dos mais importantes Acérdaos da Suprema Corte brasileira
até hoje.

Assim, inicialmente, a ementa relata o objeto do julgamento, isto €&, a
publicagdo de livros com conteudo discriminatorio (hate speech) contra os judeus,
através dos atos de escrever, publicar, editar, divulgar e comercializar, e ja, neste
comeco, foi realizado o encontro destes modos de ser do existir racista com o crime
de racismo. Ja neste inicio da ementa, pois, é dito que estas formas de
manifestacdo do ser é crime de racismo; dai decorrem todas as consequéncias
mais gravosas, como a imprescritibilidade e a inafiangabilidade.

Ato continuo, a ementa cuida de apresentar o ente — o racismo —, de forma
neutra, cientificamente, descontextualizado, afirmando que esta leitura meramente
formal e técnica, isto €, como o que Bakhtin (1997) chama de responsabilidade
especializada, de produto tedrico, cultural, trata-se de uma premissa errada e, por
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isso, esta forma particular e unica de ser-ai (Dasein) ndo poderia ser considerada
outra coisa senao racismo. Refuta-se, pois, 0 argumento meramente formal e literal
de que, em virtude de ndo mais se falar em raga, nao existiria racismo.

Ora, essa abstracdo de partir de um argumento geral, de uma conclusao da
ciéncia positiva, para explicar o caso concreto, o particular do mundo vivido, ndo
pode, segundo Bakhtin (1997), ser um ato responsavel, visto que se trata de uma agéao
técnica e nao comprometida, afastada artificialmente dos valores da vida real e da
cultura, que, segundo ele, sdo valores emocionais e volitivos do mundo ético que
perpassam todas as manifestacbes do pensamento, tanto politicos, quanto
cientificos.

Outrossim, segundo Heidegger (2012), o sentido do ser-ai, que no presente
caso € o racismo e suas manifestagdes, s6 pode ser compreendido afetivamente,
pois, em sua realizagdo, no mundo, ele esta aberto, sempre em construcao de
novas possibilidades compativeis com a totalidade de sentidos ja identificados.
Destarte, a premissa de ndo existir raca e, por isso, ndo se poder falar em racismo, &
equivocada, na medida em que tal procedimento acaba por eliminar a possibilidade
de ser-no-mundo, ou seja, elimina-se essa abertura de possibilidades de vir-a-ser
inerentes ao Dasein, através da instauracao de um conceito artificial, desconectado
do mundo davida.

Neste sentido, na ementa, segue a compreensao do ser-ai-racismo, nao
como um conceito cientifico dado pelo mapeamento do genoma humano, pois,
realmente, a partir deste conhecimento, ndo existem divisbes entre os seres
humanos. No entanto, a criminalizagao do racismo segue justamente desta diferenga
entre os seres humanos que nao encontra fundamento cientifico, e sim politico e
social, cujo intuito é excluir, segregar, marginalizar.

Quanto ao fato de a ementa explicar que a distingdo nao é cientifica, mas
sim politica e social, poderia-se contra-argumentar, aplicando-se nogdes filoséficas
que sao caras a Heidegger (2012) e Bakhtin (1997), que os modos de ser (Dasein),
do racismo no mundo, dao-se através da apreciagdo social, por parte dos
julgadores, a qual é expressa por tons emocionais e volitivos. Tal apreciacéo, de
natureza eminentemente axiolégica, inscreve-se, portanto, no imperativo ético do
dever-ser responsavel, do qual nenhum ato humano (seja ele de pensamento ou de
linguagem) deva se isentar, nem mesmo diante do avassalador poder da
argumentacao cientifica.

Por conseguinte, pode-se perceber que, 0 que aconteceu, por parte da
defesa do réu, foi uma tentativa de abstragado da responsabilidade do ato unico e
singular, da participagcdo do ser no mundo, para substitui-la por um conceito
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cientifico, sistematico e positivo, portanto, abstrato e geral, de racismo, sem
qualquer valor histérico, cultural, contextual, temporal, ou seja, valorativo. Segundo
Bakhtin (1997), pois, uma vez que o ser humano age no mundo da realidade de fato
vivida, ele o faz na arquitetonica da realidade, que, por ser concreta, o ser humano
nao pode alegar o ndo-alibi de seu ato intrinsecamente responsavel, fruto de um
pensamento ativo e existencial, constituido pleno de tonalidade afetiva e valorativa,
portanto, axiolégica.

Nesta linha de raciocinio, para Heidegger (2012), é a linguagem que
possibilita a abertura do ser no mundo. E, portanto, através desta abertura que
poder-se-a desvelar e compreender os modos de ser do Dasein em relagado a
uma totalidade de significados ja previamente dados. Tal compreensao dar-se-a
pela abordagem interpretativa proposta, pelo filosofo, na sua hermenéutica da
facticidade® e de seus existenciais®®, entre eles, o préprio discurso.

Sendo linguagem, bem como movimento do agir entre o ser-no-mundo € a
totalidade essencial de sentidos ja construidos (hermenéutica circular®®) para
alcangar o sentido de um evento unico, o didlogo é que move este circulo, é seu
movimento. Nesse sentido, portanto, o trabalho interpretativo do STF, € também
dialégico, cujo desiderato € desvelar o ser, essencialmente dialégico, em sua
existéncia.

Diante do exposto, observa-se o dialogo que o Supremo, desde a ementa do
Acordao, realiza com a historia dos judeus, citando a divisdo racial operada pelo
nacional-socialismo entre judeus e arianos, cujo unico propdésito, consoante
confirma a historia do holocausto, foi dizimar o que, através do discurso de ddio, foi
considerado diferente. Veja-se que o diferente ndo era cientificamente diferente,
era apenas ideoldgica-social e politicamente diferente. Havia um ato responsavel,
emocional e volitivo, materializado no discurso nazista inclusive através das leis
que foram instauradas a época, as quais tornaram possivel este genocidio histérico
sem precedentes, cuja repeticdo busca-se evitar, a todo custo, também através do
discurso juridico na contemporaneidade.

O dialogo do STF ja se inicia a partir do final desta histéria, que foi a Il
Guerra Mundial, estabelecendo uma compreensido do ser-racismo neste contexto
espacgo temporal, em contraponto dialégico com o argumento cientificamente técnico

°2 A hermenéutica da facticidade refere-se a interpretagao do proprio Dasein.

%% Os existenciais referem-se as estruturas basicas do Dasein, entre elas, o discurso.

> Heidegger sugere que o circulo, na compreenséo, venha da circularidade que é inerenteao Dasein.
Como exemplo de circularidade, ele refere a propria obra de arte, perguntando, como podemos
reconhecer uma obra de arte, sem termos conhecimentos prévios? Sao nossos conhecimentos
prévios do que é arte, que nos permitem reconhecer uma obra de arte (INWOOD, M.J. Dicionario
Heidegger. Rio de Janeiro: Zahar, 2002).
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e abstrato de que nao existiria raca, mascarando o seu real sentido, por tras de
uma artificial generalidade universal e abstrata. Outrossim, na ementa, explica-se
que esta divisdo, ao invés de neutra, isenta de valores, na verdade é responsavel
pela tonalidade emocional e volitiva de segregacao, de exclusdo do gozo daquele
grupo dos direitos a que todos deveriam ter acesso. Eis o trecho da ementa que
menciona o critério da divisao (superioridade-inferioridade) e a sua finalidade:

Os primeiros seriam raca inferior, nefasta e infecta, caracteristicas
suficientes para justificar a segregacdo e o0 exterminio:
inconciabilidade com os padrbes éticos e morais definidos na Carta
Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob os quais se
ergue e se harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si s6
evidenciam crime de racismo. Concepcao atentatéria dos principios
nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na
respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica
convivéncia no meio social. Condutas e evocagdes aéticas e imorais
que implicam repulsiva agao estatal por se revestirem de densa
intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento
infraconstitucional e constitucional do Pais (STF, 2003, p. 1 (524, do
acordao do HC 82.424/RS).

Em seguida, para compor a totalidade de sentidos ja construidos no mundo
da realidade e depois de ter confrontado o ser-no-mundo, presente tanto com a
situacao a atual a ser julgada, quanto com um de seus modos de ser vivenciado no
passado, passa-se a cotejar o agir responsavel diante dos valores protegidos
constitucionalmente pelo atual Estado de Direito, cujo epicentro do ordenamento
juridico é a dignidade da pessoa humana, que deve ser protegida por todas as
normas juridicas. Ora, como seria pensar a dignidade humana, a pacifica
convivéncia social e a discriminagao racista em um sistema abstrato, racionalmente
l6gico, geral, universal, isolado da realidade de fato vivida?

Neste estudo, ndo é possivel visualizar qualquer possibilidade de sucesso,
nesta interpretacdo, se considerarmos que, neste caso especifico, como diria
Bakhtin (1997), trata-se de mera técnica, formal e irresponsavel. A pretensao do
Direito, na perspectiva positivista, portanto, ndo da conta do mundo, da existéncia
unica, da historia, pois € abstrata e isolada, sem significado na realidade. Ademais,
por seu histérico iluminista, & possivel perceber que ele mesmo foi uma expressao
valorativa de um poder que se opunha a outro, almejando tirar o poder do monarca
(arbitrario), para as leis gerais e prévias, que subordinaria a todos, igualmente.
Sempre existe, portanto, no discurso, uma defesa de algum valor, que guia sua
existéncia manifesta no mundo, até mesmo no pensamento positivista.
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Destarte, o agir da defesa do réu era responsavel por uma tonalidade de
mascarar o que de fato aconteceu, transmudando a esséncia do agir, para outro
ambito de totalidade de significados, que seria 0 ambito da liberdade de expressao.
Existiu, pois, um agir-racista, que seria interpretado entre uma totalidade de
significados pré-existentes de liberdade de expressdo e uma totalidade de
significados de racismo. Continuando, a emenda abrange a composi¢do da
totalidade de significados de discriminagdes, de cunho racial, buscando a esséncia
comum deste ente, no mundo, através do sentido originario e motivacional dos
acordos e tratados multilaterais, aos quais aderiu o Brasil. Vejamos um trecho da
ementa, na qual se expande o ambito de possibilidades de sentido, a fim de
realizar uma interpretacdo com mais legitimidade social e, consequentemente,
forga juridica e vinculante.

Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que
energicamente repudiam quaisquer discriminagdes raciais, ai
compreendidas as distingdes entre os homens por restricbes ou
preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem
nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo
sobre outro, de que sao exemplos a xenofobia, “negrofobia”,
“islamafobia” e o “anti-semitismo” (STF, 2003, p. 2 (525), do acérdéo
do HC 82.424/RS).

Na passagem seguinte, da ementa, resta claro que a interpretagao da
Suprema Corte, realizou-se como um ato responsavel eticamente, partindo do
ordenamento juridico estatico, conferindo-lhe vida, no caso concreto, pois, nos
cbdigos, eles sdo apenas projetos, possibilidades de vir-a-ser. No mundo, as leis
existem, através dos atos unicos e irrepetiveis do homem. Neste sentido, a ementa
explica que, ao lado de uma interpretacado teleoldgica e sistémica, foi preciso
conjugar valores historicos, politicos e sociais, para desvelar o real sentido da
norma.

Relativamente a esta comparacdo, Heidegger (2010) explica que essa
relacdo do ser-no-mundo com os significados de outros modos-de-ser, n&o significa
considerar a instrumentalidade de um em relacdo ao outro, de um modo-de-ser no
mundo, com um conjunto adequado e organizado de modos de existir, porque isto
nao € interpretacdo, no sentido de ser uma filosofia primeira. Ndo se trata de uma
relacédo instrumental, mas uma influéncia reciproca de referéncia ao ja dado e de
projecao para ofuturo.

Desta forma, este € o sentido do que se explica, na ementa, sobre uma
visdo teleologica e sistematica, conjugada com circunsténcias vividas. A viséo
sistematica seria esta instrumentalidade da relacdo de um modo-de-ser diante do
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todo, o que ndo ¢é suficiente para alcancar a esséncia do ser-ai. Leia-se o ponto 8
(oito) da ementado Acdérdao ora analisado.

Racismo.  Abrangéncia. @ Compatibilizagdo dos  conceitos
etimologicos, etnoldgicos, sociolégicos, antropolégicos ou
biologicos, de modo a construir a defini¢éo juridico-constitucional do
termo. Interpretagdo teleoldgica e sistémica da Constituicao
Federal, conjugando fatores e circunstancias histéricas, politicas e
sociais que regeram sua formagéao e aplicacao, a fim de obter-se o
real sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado (STF, 2003, p.
2 (525, do acordao do HC 82.424/RS).

Extrai-se, portanto, desta articulacdo entre passado, presente e sistema, o
dialo- gismo bakhtiniano, presente em qualquer discurso, que € atravessado pelos
valores vigentes na realidade e impregnam o ato humano de responsabilidade e,
consequentemente, de sentido. Este discurso, como ato responsavel do homem,
pressupde a vida, a realidade e, portanto, a participagdo deste agente no mundo, o
que é inerente ao ser humano; ele é, pois, antes de qualquer lei geral e abstrata, um
ser participativo, o que implica uma relacéo inata com valores. Assim sendo, Bakhtin
(1997, p. 39) explica que:

Dai que resulte claro: a primeira filosofia que trate de analisar o
acon- tecimento do ser tal e como conhece o ato responsavel —
quer dizer, ndo o mundo criado pelo ato, sendo um mundo em que o
ato toma consciéncia de si mesmo e em que se leva a cabo — nao
pode gerar conceitos, postulados e leis gerais acerca deste mundo
(a pureza tedrica e abstrata do ato ético), sendo que tao s6 pode ser
uma descricdo, uma fenomenologia do mundo do ato ético. Um
acontecimento s6 pode ser descrito participativamente (BAKHTIN,
1997, 39).

Destarte, ndo como admitir a compreensao de um discurso fora da vida, da
participagdo ativa do humano, na realidade, pois os enunciados s&o os atos vivos
responsaveis do eu participativo: eles sdo a expressao da vida vivida. O ser, portanto, é
esta abertura para a vida, para o mundo, que se constrdi na vivéncia, por isso é sempre
uma nogédo mutavel, ndo estanque e infinito na possibilidade de significar. O ente, que
no presente caso € a lei posta, € apenas o ponto de partida dos questionamentos, para
alcancar o ser-ai, sem propor o seu fechamento, e sim mais uma possibilidade de seus
modos-de-ser. Do contrario, sem a hermenéutica da facticidade, a pureza tedrica e
abstrata serviria apenas para repetir sempre os mesmos conceitos.

Esta interpretacdo, do STF, consistiu na assuncdo, por sua parte, da
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historici- dade do evento unico do ser e, por conseguinte, sua abertura a outras
interpretacbes possiveis. Assim sendo, de forma nao tdo explicita quando a
hermenéutica da facticidade de Heidegger, Bakhtin (1997) igualmente postula uma
abertura interpretativa, diante do ato ético responsavel participativo, relacionando o
acontecimento unico do ser com a vida vivida.

Ademais, a Suprema Corte atuou, de forma semelhante ao que Bakhtin
(1997), em Por uma filosofia do ato, chamou de Jano Bifronte, tanto voltado para a
ciéncia, para a cultura, em sua objetividade posta, quanto voltado para a vivéncia,
para a unicidade da vida. Destarte, o STF proferiu uma de suas decisdes
importantes a partir da responsabilidade formal especializada das leis do Direito,
bem como da responsabilidade moral, ou seja, o ponto de vista ético, que permitiu,
através da abertura para o mundo da vida, uma justa e adequada protecdo aos
direitos fundamentais a que a prépria ementa, acima, referiu-se. Nao fosse possivel
essa dupla visdo, qualquer decisdo, do ponto de vista meramente formal, seria
possivel, pois o STF poderia ter aceitado o argumento da defesa de que n&o existia
raga, ou que o conteudo dos livros estava protegido pela liberdade de expressao,
encerrando sua interpretagcao na responsabilidade especializada.

O dever-ser, para Bakhtin (1997), pois, tem natureza ética, e nao teorica,
uma vez que esta nao pode abarcar todos os acontecimentos do ser, em sua
totalidade. Somente um pensamento aberto para unicidade da vida poderia dar conta
da unicidade do acontecimento do ser. Dai resulta o fato do dever ser fundamentado
na ética, visto que ela é mais flexivel, por ndo ser normativa. Ela varia, muda, para,
em seguida, mudar a norma, por um processo mais rigido. Neste sentido, Bakhtin
(1997) sugere que:

O fato de que minha atividade responsavel ndo penetre no aspecto do
conteudo semantico de um juizo, esta aparentemente em contradigao
com a circunstancia de que a forma do juizo, 0 momento transcendente
na composicao do juizo, seja justamente o momento da atividade da
nossa razao, com o fato de que as categorias das sinteses sejam
produzidas por ndés. Havemos esquecido o fato copernicano de Kant.
Ndo obstante, esta por ver-se se realmente a atividade
transcendente representa a uma atividade histérica e individual do
meu ato ético, pelo qual sou individualmente responsavel (BAKHTIN,
1997, p. 13).

A cognicdo teodrica n&o abre espago para o acontecimento vivido
individualmente, de forma que o ato responsavel nao pode ser encontrado no conteudo
tedrico semantico, pois esta unidade universal e abstrata ndo alcanca a infinita
possibilidade de fatos da vida. Acrescente-se, a isso, que o dever é uma
responsabilidade moral, e ndo técnica. Por isso, Bakhtin (1997, p. 10) diz que



91

“sustentar um juizo como verdadeiro significa remeté-lo a uma certa unidade tedrica,
porém tal unidade esta longe de ser a unidade historica singular de minha vida”.

Nesta linha de raciocinio, a busca pela esséncia do ser, em suas
possibilidades de ser, enquanto projeto do devir, ndo se pode aceitar que um conceito
positivo, imutavel em seus limites, pela simples légica formal, exclua, de seu &mbito
de protecao estatal, uma conduta que “simbolize a pratica” do que a norma prevé.
Ora, simbolizar a pratica é exatamente o que Heidegger (2010) chama de modos-de-
ser do ser-ai. Pela leitura, abaixo transcrita da ementa, percebemos que o Supremo,
em seu ato ético responsavel de decidir, implicado em valores emocionais e volitivos
da vida e sua historicidade, realizou essa hermenéutica da facticidade, como um
Jano Bifronte: atento, espago-temporalmente, tanto para a legislagdo, como ao seu
conteudo originario ontoldgico. Vejamos o que se diz na ementa:

9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legisla¢cdes de paises
organizados sob a égide do estado moderno de direito democratico
igualmente adotam em seu ordenamento legal punigdes para delitos
que estimulem e propaguem segregacao racial. Manifestacdes da
Suprema Corte Norte-Americana, da Céamara dos Lordes da
Inglaterra e da Corte de Apelagao da Califérnia nos Estados Unidos
que consagraram entendimento que aplicam sancdes aqueles que
transgridem as re- gras de boa convivéncia social com grupos
humanos que simbolizem_a pratica de racismo™. (STF, 2003, p. 2
(525), do acordao do HC 82.424/RS)

Continuando com a analise da ementa do caso em foco, ndo se esconde a
intencdo de nao simplesmente verificar a simples adequacdo formal do fato a
norma. Através deste item 10 (dez), da ementa, observa-se que ha um propdsito
maior da decisdo como um ato situado e responsavel, no mundo, permeado de
valores emocionais e volitivos. As publicacbes do editor-réu, pois, foram
consideradas uma ofensa racista, pois algumas delas®® tinham a intengdo de negar
a histéria do holocausto, refutando fatos incontroversos sobre os crimes nazistas
cometidos contra a humanidade. Desta forma, ao negar a historia, cuja memoéria
devemos preservar, a fim de evitar um novo episddio de holocausto, tarefa para a
qual todo o sistema de direito internacional se empenha, tanto a nivel regional,
através das Organizagdes dos Estados Americanos (OEA) e outros, quanto global,
via a Organizagao das Nagdes Unidas (ONU). Entendeu- se, pois, que o ato de
publicagdo dos livros se adequam a esséncia da criminalizagdo do racismo,
configurando apenas mais um modo de ser do ser-ai.

*® Grifo e sublinhado nosso.
% Sigfried Ellwanger, réu paciente do Habeas Corpus 82424, publicou livros como Holocausto judeu
ou alemdo? e Nos bastidores da mentira do século, tendo sido condenado pelo crime de racismo.
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10. A edicdo e publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-
semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepgéo racial
definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos
histéricos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na
pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo judeu, equivalem a
incitagdo ao discrimen com acentuado conteudo racista, reforgadas
pelas con- seqliéncias historicas dos atos em que se baseiam. 11.
Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de
manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus
nao s6 sao uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial
atavica e geneticamente menor e pernicioso. (STF, 2003, p. 2 (525),
do acordao do HC 82.424/RS)

Ainda, relativamente ao conflito suscitado acerca da liberdade publica de
expres- sdo e pensamento em contraposicao ao dever do Estado de proteg¢ao contra
o racismo, o professor André de Carvalho Ramos (2015) defende a necessidade de
ponderar, de acordo com o aqui e agora (hic et nunc), com o contexto concreto e a
perspectiva axioldgica, que foi realizada no decisum em questdo. Ora, embora nao
se diga, expressamente, ou, ainda, que nao se tenha consciéncia, esta ponderagao
pressupde a abertura do ser ao mundo, bem como um olhar demorado e atento a
existéncia do ser, a situagdo comunicacional, levando em conta também a
responsabilidade ética, consistente na protecdo dos direitos fundamentais. Eis o
que explicou o referido é renomado professor:

Entendo que a superagao dos antagonismos existentes entre princi-
pios constitucionais ha de resultar da utilizagdo, pelo Supremo
Tribunal Federal, de critérios que |he permitam ponderar e avaliar,
hic et nunc, em funcdo de determinado contexto e sob uma
perspectiva axiolégica concreta, qual deva ser o direito a
preponderar no caso, considerada a situagcao de conflito ocorrente,
desde que, no entanto, a utilizagdo do método da ponderacdo de
bens e interesses ndo importe em esvazia- mento do conteudo
essencial dos direitos fundamentais” (Voto do Min. Celso de Mello
no HC 82.424, Rel. p/ o ac. Min. Presidente Mauricio Corréa,
julgamento em 17-9-2003, Plenario, DJ de 19-3-2004; repetido em
outros votos do Ministro) (RAMOS, de Carvalho André, 2015, p.
125).

Antes, no entanto, de se concluir que o agir do réu tratava-se de racismo, o
problema central era resolver se as publicagcdes dos livros sobre os judeus e os
fatos histdéricos que Ihes ocorreram eram simplesmente crime de discriminagéo ou
preconceito, ou se se tratava realmente de racismo. Veja-se que a questao n&o era
juridica; estava, pois, muito antes disso, necessitando de interpretagao, segundo o
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meétodo defendido tanto por Bakhtin (1997), quanto por Heidegger (2012). Claro,
portanto, que o simples reconhecimento do sinal racismo e do acontecimento a ser
julgado néao era suficiente para decidir. O aspecto meramente formal e abstrato ndo
permitia concluir com a mesma esperada em um método tradicional, portanto.

4.3 ANALISANDO AS POSIGOES DOS PERSONAGENS DO EVENTO
DISCURSIVO

Como toda relagao juridico-processual, no processo em analise, também
estdo presentes os sujeitos-partes e os julgadores. De um lado, esta a acusacéo,
Cujo exercicio, no presente caso, compete ao Ministério Publico Federal, enquanto, do
outro lado, esta a defesa em favor do paciente, que é o réu-editor, acusado da
pratica de racismo. Entre eles, posicionados de forma equidistante®’, estdo os
julgadores, isto €, o colegiado formado pelos onze ministros do STF.

Desta forma, conhecendo previamente as posigbes dos personagens, €
possivel criar certa expectativa sobre seus discursos, especialmente em relacdo as
partes que se opdéem. O dialogo entre elas € igualmente previsivel, mesmo porque
faz parte das regras do jogo e, como sao conhecedores do direito, o discurso de
cada um ja se inicia de forma consciente acerca da posi¢ao do seu interlocutor
imediato, havendo um condicionamento reciproco entre eles. No entanto, a finalidade
de ambos consiste em influenciar a decisdo dos julgadores e, neste intento, os
precedentes, a tendéncia de julgamento, da Suprema Corte modula e condiciona o
discurso das partes opostas.

Sendo assim, importante observar a importancia da nocdo de posi¢cao
prévia, tanto para Heidegger (2012), quanto para Bakhtin (1997), para o inicio da
compreensao do sentido dos conceitos e dos enunciados. Primeiramente, segundo
Heidegger (2012), a posigao prévia indica “o como do falar e questionar de alguém”
(HEIDEGGER, 2012, p. 22) e, sendo esta posigédo conhecida pelos demais sujeitos da
situagdo comunicacional, este conhecimento influencia e compde o discurso alheio,

além de condicionar a interpretagcao do ser-ai a partir desta posicdo. Ademais,

" Embora ndo haja neutralidade no exercicio da jurisdicdo, o érgao julgador deve ser imparcial, um
terceiro desinteressado, alheio a questao submetida a julgamento.
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segundo Heidegger (2012), a interpretagdo ndo acontece no vazio historico cultural,
estando, ao contrario, em consonéncia com a posigao espago-temporalmente
localizada dos intérpretes.

Igualmente, conforme também defende BAKHTIN (2011) a pertinéncia da
posi- ¢cdo do sujeito na sociedade e a previsdo de sua compreensdo ativa e
responsiva de acordo com essa posi¢cao, em relagdo ao conteudo da interagao
verbal, que sera construido pelos agentes discursivos participantes do didlogo, seja
ele em sua configuragdo imediata, ou em uma consideracdo mais abrangente e
hipotética.

A composi¢ao do dialogo imediato formado pelas partes do habeas corpus
em questdo, portanto, também deve ser considerada quando a compreensao da
decisdo. Estao presentes, pois, discursos institucionais, como o do MPF, outros mais
conserva- dores, como a defesa do formalismo pela defesa do réu; sendo estes, no
entanto, mais previsiveis, uma vez que as respectivas posi¢coes prévias ja
determinam - em maior medida — os enunciados a serem produzidos.

Desta forma, a discussao exigiu a abertura do conceito ao acontecimento do
ser, que permitisse a apreensao de sua existéncia na vida, em sua manifestagao unica
e eventual, em relacdo aos existenciais ja dados que povoam o mundo
(HEIDEGGER, 2012). Neste mesmo sentido, observa-se a influéncia da
personalidade e do eu (BAKHTIN, 2011), na interpretagdo do objeto, visto que, de um
lado a defesa insistia em compreender a realidade como preconceito ou
discriminagao, situando o evento fora do ambito de alcance do sentido de racismo, o
que se da devido a sua posicdo no processo, pois o interesse da defesa era
justamente afastar a imprescritibilidade do racismo. Percebe-se, portanto, o tom
emocional e volitivo do sujeito, que demonstra seu eu em relagdo em relagdo ao
outro. Esta conclusdo, que ndo poderia ser arbitraria e subjetiva, mas fundamentada
de forma persuasiva, deveria ter, como limite, de um lado, a coisa e, de outro, o
contexto, o que a defesa buscou fazer, a fim de conferir maior legitimidade a seus
argumentos, o que nao aconteceria se os argumentos fossem baseados apenas em

subjetividade.

A parte oposta, o Ministério Publico Federal (MPF), na sua interpretacdo do
crime de racismo, comega apresentando o que o texto constitucional prescreve, ou

seja, que se tratava de crime, imprescritivel e inafiancavel, afirmando que, nisto, se
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encerrava a compreensdo do texto constitucional. Em seguida, explica que, a
legislacdo ordinaria, transferiu-se a responsabilidade pela definigdo do crime de
racismo e que, antes da Lei de n° 7.716/90, o crime de racismo estava restrito a
discriminagao em relagao a raga e a cor. Contudo, com o advento da Lei n® 8.081/90,
0 racismo passou a abranger a discriminagao relativa a religido, etnia ou procedéncia
nacional.

Inicialmente, destacam-se imediatamente as posi¢des sociais e profissionais
que determinam, sobremaneira, 0 modo de compreensao ativa e responsiva dos
sujeitos: de um lado, da defesa, e, de outro, a acusacdo (MPF)®. Nesta interacéo
verbal, antes mesmo da manifestagcdo discursiva de cada um, ja seria possivel
prever seus enunciados e cada um ja sabia que seria previsivel, de modo que
ambos construiram seus discursos/enunciados em conjunto, através da propria
responsividade ativa, bem como considerando a compreensdo ativa do outro.
Destaca-se, igualmente, portanto, a relacdo dialégica entre os mencionados
sujeitos discursivos, de modo que seus enunciados s6 ganham sentido quando
inseridos no contexto da decisdo em analise e na relagcao entre eles.

Antes de adentrar na analise dos votos dos ministros, importante esclarecer
que, ao contrario da previsibilidade discursiva do MPF e da defesa decorrente das
respectivas posi¢cdes, 0 mesmo ndo acontece com o enunciado dos ministros, pois
a estes incumbe julgar e fundamentar, de acordo com o livre convencimento®,
desde que néo seja arbitrario, devendo-se fundamentar em argumentos que a todos
abranja, isto é, o argumento ndo pode ter, como base, um dogma religioso, ou a
concepcdo de determinado grupo. E dizer: ha uma tentativa de, pelo menos, ao
final, racionalizar-se todo o debate, apontando as razdes de direito que foram

consideradas.

% No processo penal, vige o sistema acusatério, Segundo o qual as fungdes de julgar, acusar e
defender séo exercidas por pessoas distintas. Assim sendo, a defesa caberia ao advogado ou
defensor do réu e a acusagao, no caso da Agao Penal Publica, como se da no crime de racismo, deve
ser realizada pelo Ministério Publico, que, no presente caso, foi o Ministério Publico Federal. Os
discursos desses sujeitos, portanto, ja estavam previamente definidos, de forma que todos ja sabiam
0 que esperar de cada um.

% Existem trés sistemas de apreciacdo da prova do processo civil e penal. O ultimo e vigente
atualmente € o sistema do livre convencimento motivado.
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4.4 O MOVIMENTO DIALOGICO, A DINAMICIDADE DAS VOZES SOCIAIS E 0OS
SENTIDOS DO SER-AI-RACISMO

Quando questionados sobre o conceito de racismo e quais praticas poderiam
ser consideradas racistas, de imediato se pensa na discriminagao contra o negro. Por
muito tempo, esse modo de ser do ser-ai-racismo foi aceito como a unica
possibilidade de ser deste acontecimento. No entanto, ainda que inicialmente, a
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) tenha previsto a vedagdo ao racismo,
considerando-o crime imprescritivel e inafiancavel®, para protecdo das pessoas
negras, este modo de ser ja vivenciado ndo pode ser tido como limite a
compreensao.

O ser-ai-racismo, embora ja carregue uma pré-compreensao originaria e uma
tonalidade afetiva, também conta com uma possibilidade existencial infinita de ser.
Destarte, a interpretacdo ndo pode ser alheia ao mundo da vida, onde o ser se
manifesta de forma singular, devendo considerar ndo s6 os modos ja experienciados,
mas também a existéncia presente, de acordo com o contexto historico, social,
cultural.

Neste sentido, apds o relatorio dos fatos importantes ocorridos no processo,
comeca o voto do ministro-relator e este trata de resumir a questao central da con-
trovérsia, explicitando o argumento do impetrante da ordem de habeas corpus, que
aduziu o seguinte:

Nao se esta discutindo, aqui, 0 mérito da condenagao. Apenas, neste
pedido, esta se afirmando que o paciente nao foi condenado pelo crime
de racismo.

A condenacao nos lindes do art. 20, paragrafo 1°, da Lei 7.716/89, com
redagéo dada pela Lei 8.091/90, nao significa necessariamente que a
condenacao seja pela pratica de racismo. (STF, 2003, p. 7 (533), do
voto do ministro Moreira Alves).

E preciso lembrar que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°,
inciso XLII, determina que “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”. Esclarega-se ainda
que, quando uma norma constitucional remete sua regulamentagao aos “termos da
lei”, & preciso a edigdo de uma norma infraconstitucional, como a Lei 7.716/89%', para

% Artigo 5° da CF.

0 artigo 1° desta lei define que “serdo punidos, na forma desta Lei, crimes resultantes de
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que sejam definidas suas hipoteses de incidéncia com mais clareza, determinagao e
maior grau de certeza do que a redagao ampla, genérica e abrangente da previsao
constitucional referida. Note-se que logo em 1989 e 1990 foram editadas duas leis
sobre o tema e a questdo a ser decidida é justamente a possibilidade de classificar
como racismo os crimes nestas leis referidas no trecho acima pelo STF. O problema
central foi definir se os crimes de discriminacédo e preconceito positivados na lei em
questao estao abrangidos pelo conceito de racismo.

Em toda a discussdao e debates expostos nos votos dos ministros-
julgadores, o ser-racismo claramente carrega ndao s6 a ocasionalidade
(HEIDEGGER, 2012) do caso concreto a ser decidido, mas também os outros
modos-de-ser que ja foram vividos. No entanto, o “carater de evidéncia”
(HEIDEGGER, 2012) sobre o conceito de racismo mostrou-se deveras instavel e
vulneravel nesta ocasido, constituindo-se claramente numa possibilidade de vir-a-
ser, fosse ela mais ampla, a abranger o preconceito contra judeus ou mais restrita a
discriminagao contra negros.

Nesta instavel e proviséria possibilidade de vir-a-ser, no processo de
interpretacao e, no presente estudo, decisério do STF, o ministro-relator, na pagina 13,
persegue os vestigios histéricos e busca fundamentar seus argumentos na
totalidade de significados que ja foram descobertos, recorrendo aos Comentarios a
Constituigcdo (obra de 1989 que ele cita) e ao dicionario, senao veja-se:

“Passados praticamente cem anos da data da aboli¢ao, ainda nao se
completou a revolugao politica deflagrada e iniciada em 1888. Pois
impera no Pais diferentes formas de discrimicagao racial, velada ou
ostensiva, que afetam mais da metade da populacgdo brasileira cons-
tituida de negros ou descendentes de negros, privados do exercicio
da cidadania em sua plenitude. Como a pratica do racismo equivale
a decretagao de morte civil, urge transforma-lo em crime” (STF, 2003,
pagina 13 (536), do voto do ministro Moreira Alves, Ementa Aditiva
do Constituinte Carlos Alverto Cad).

(-..)

Para a questdo da raga, convergem, também, em geral, os
constitucionalistas quando comentam a proibicdo e punicdo do
racismo contida no art. 5° XLII, da Constituicdo. Assim, PINTO
FERREIRA ("Comentarios a Constituicdo Brasileira, vol. |, p. 158,
Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1989) salienta: “PROIBICAO DO
RACISMOQO”. A Constituicao também procurou eliminar os conflitos
sociais, visando um melhor entendimento entre os grupos raciais,
especialmente entre brancos e negros. Igualmente, MANOEL
GONCALVES FERREIRA FILHO (“Comentarios a Constitui- ¢ao
Brasileira de 1988, vol. |, 22 ed., p. 57, Editora Saraiva, Sao Paulo,
1997): "A forma comum de racismo € a afirmagao de superioridade de
certas racas em relacdo a outras, ideia antiga e que nado sera

discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”.
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eliminada de um sopro pela lei. (...) CELSO RIBEIRO BASTOS
("Comentario a Constituicao do Brasil, vol Il, p. 220, Editora Saraiva,
Sao Paulo, 1989) tece seus comentarios ao artigo 5°, XLII, partindo
da definicdo, que se encontra no Dicionario Aurélio Buarque de
Holanda, segundo a qual racismo “é a doutrina que sustenta a
superioridade de certas racas”, e o analisa especialmente em face da
maior das minorias raciais do Brasil, que é a raga negra. (... ) Nao
discrepa dessa convergéncia CRETELLA JUNIOR (“Comentarios a
Constituicao brasileira de 1988”, vol. |, 22 ed, ps. 484-485, Forense
Universitaria, Rio de Janeiro/Sao Paulo, 1990), ao salientar: “Quando a
Constituicdo diz, no art. 5°, XLIl, que "a lei punira a pratica de
racismo®, esse artigo ndo encerra exemplo de aplicagao do principio
da isonomia, na verdade. Caracterizando-se heterotépico, vincula-se
a lei penal, a quem o Constituinte defere a elaboragdo de regra
juridica que capitule o preconceito de ragca (STF, 2003, p. 12-13, do
voto do ministro Moreira Alves, p. 538-539).

Ora, esta articulagdo com o passado, em busca da estabilidade do conceito,
nao tratou o ser-ai em seu carater de abertura ao mundo, uma vez que, tendo a
Constituicdo sido promulgada em 1988 e os comentarios sido feitos em 1989,
utilizando-se um dicionario da época, percebe-se a intencao de fixar o conceito,
restringindo sua liberdade de ser-no-mundo, pois a decisao ocorreu em 2003.

Ademais, esta necessidade de estabiliza¢do, através da tentativa de controlar
e impedir a abertura do ser, é tanto artificial e instavel, quanto impossivel na vida
vivida em sua dinamicidade. O ser-ai, pois, € a esséncia da verdade, e ndo seu modo
artificial, imutavel e vazio, pois, apenas na sua abertura ele é visto na sua realidade;
podendo, portanto, ser tratado como verdade. O ser-ai € a abertura para a vida, para
o mundo, o que esta a se construir na vivéncia, sendo um conceito mutavel, e nao
estanque, portanto. E infinito na possibilidade de sentido, embora exista um ponto de
partida, de referéncia, como se da no presente caso com a letra da lei e seus
modos-de-ser passados (HEIDEGGER, 2012).

Igualmente, enquanto se tenta prender o direito e o conceito de racismo as
amarras do formalismo de uma ciéncia positiva, almejando a definicdo de uma verdade
absoluta, o direito € linguagem, e o discurso, ainda que o juridico, ndo se resume ao
dito, ao previsto, devendo ser realizada uma escuta atenta desta linguagem. Esta
escuta se da no pensamento do ser, que acontece de forma livre dos métodos e
fechamentos rigidos da razao positivista, que se limita a coincidir o ente com o ser
(HEIDEGGER, 2012).

Desde o inicio, nota-se, no entanto, uma tendéncia formalista e positivista na
visao do Direito do ministro-relator, que se aproximou muito mais do texto tedrico do
conceito, do que da realidade de fato vivida, fundamentando seus argumentos em
referéncia ao passado historico, quando, para ele, o racismo restringia-se aos negros.
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Ao contrario deste primeiro voto, tanto Bakhtin (1997), quanto Heidegger
(2012) defendem que o pensamento se dé de forma aberta, com potencial para
alcangar todas as particularidades de um evento singular, de forma a se
comprometer com a historicidade do acontecimento. E verdade que, para ambos os
fildbsofos (BAKHTIN, 1997; HEIDEGGER, 2012), existem alguns significados ja
prévios e dados no mundo, sobre os quais os individuos ja tém certo conhecimento,
mas, diante de um novo acontecimento do ser, estes significados ja dados ainda nao
tém uma articulagdo automatica; sendo, portanto, necessario o0 exercicio do
pensamento.
Assim, este passado historico, de restricdo do conceito de racismo, repercutiu

no discurso do ministro-relator de forma positiva, uma vez que ele concordou com este
modo-de-ser, considerando-0 a unica possibilidade. Seu voto, todavia, busca
legitimidade através de outros discursos, que atravessam o seu proprio. Senéo,

vejamos:

"Portanto, em ultima analise, a impetracdo nao se insurge contra a
condenacao por crime de discriminagdo ou preconceito, mas alega
que, no caso, nao foi cometido crime de racismo e que este sd, por
forga do disposto no artigo 52, XXIl, da Constituicéo, € imprescritivel,
e isso porque seu delito foi contra judeus, e ndo séo os judeus uma
raga“ (STF, 2003, p.11 (534), do voto do ministro Moreira Alves)

Em seguida, o Constituinte José Lourencgo, depois de dizer “procurei
formular algumas palavras sobre o racismo, mas nédo as encontrei na
mente nem nas conversas amenas, mas encontrei no livro que todos
os brasileiros conhecem e num dos maiores poemas do nosso Pais,
Castro Alves, em “O navio negreiro”, recitou essa poesia, concluindo
com essas palavras: “Adeus! ... adeus! ... racismo, jamais!” (STF, 2003,
p. 12 (538), do voto do ministro Moreira Alves)

Neste primeiro voto, percebe-se que o ministro-relator pretendeu articular au-
tomaticamente os significados ja dados com esse novo modo-de-ser que aconteceu
no curso da histéria. Neste sentido, foi ignorado o comprometimento com a singula-
ridade do acontecimento e a responsabilidade do ato de pensamento, que levou a
esta articulacdo, do sujeito interpelado e consciente. Eis um trecho do relatério do
ministro-relator, que, cita outra interpretagcdo do Superior Tribunal de Justica, que,
por seu turno, depois de explicar o conteudo da norma constitucional e, em

seguida, das leis que a regulamentaram, defende o seguinte:

17. como se vé, interpreta-se o texto constitucional, sem extravasa-
mentos.
18. interpreta-se-o pelo que propriamente significa: transferir a
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legis- lagao ordinaria a definicdo da pratica do racismo, e esta o
fez por instituir varias figuras penais, a tanto tipicas, presentes na
Lei7716, e modificacdes ulteriores. (STF, 2003, p. 5 (530), do relatdrio
do ministro Moreira Alves)

Em seguida, o ministro Moreira Alves, relator, comega seu voto. Inicialmente,
ele localiza a questdo central da controvérsia, citando os textos das legislagbes
correlatas, para, logo apos, se posicionar sobre estes textos, através da citagdo de
uma parte do que a defesa afirmou em sua impetragao, fazendo uma interpretagao
restritiva e formal deste conteudo, como se pode observar a seguinte passagem:

Ha de se observar que a redagao originaria da Lei 7.716/89 somente
tipificava os crimes resultantes de preconceito de raga e cor.
Somente a insercdo posterior do art. 20, através da Lei 8.081/90,
estendeu a tipificacao a etnia, religido ou procedéncia nacional. Este
novo tipo silenciou sobre a imprescritibilidade que por forca de
disposigao constitucional ficou restrita apenas a pratica do racismo, e
nao as outras praticas constantes do novo tipo penal. (STF, 2003, p. 7-8
(533-534) do voto do ministro Moreira Alves)

Ainda quanto a este voto, o ministro relator, concordando com a mencionada
interpretacao restritiva, afirma que, a Constituicdo “ndo delega a legislagao ordinaria
dar o entendimento que Ihe aprouver sobre o significado do ‘racismo’. Neste
sentido, fica clara a intencéo de se isentar da responsabilidade ética do pensamento
quando de sua interpretagdo, como se o sentido do racismo fosse dado
imediatamente a partir da Constituicdo e das leis ordinarias, isto €, como se fosse
tarefa delas, e ndo do intérprete.

Ato continuo, com a finalidade de velar esta isencdo e ainda parecer que
esta efetivamente interpretando, ainda transcreve algumas vozes sobre a
compreensao de racismo, quando da promulgac¢ao da Constituicdo. Ora, desde 1998,
a vida nao parou, tendo se manifestado muitos acontecimentos, de forma que um
dos modos-de-ser do racismo — de fato e originariamente — é a discriminagéo e o
preconceito contra os negros, mas n&o se pode pretender que este seja
eternamente o unico modo-de-ser, interpretando-se automaticamente qualquer outro

acontecimento.

A interpretagcdo automatica, embora seja pretensamente neutra e coerente
em seu discurso formalmente produzido, materialmente esconde uma tonalidade
conservadora e a pretensado de ser isenta, mas que é responsavel pela intencdo de

restringir a protegcdo dos jurisdicionados, sob o manto de um formalismo cientifico
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insustentavel nas ciéncias humanas, como o direito.

As vozes sociais, pois, que compdem o enunciado deste ministro sdo vozes
mais conservadoras, o que se verifica pela data em que foram produzidas, sendo, em
parte, elucidagdes teoricas, semanticas, de cunho formal, alheias a realidade, como o
dicionario, ou a voz de um antropdlogo sobre raga, além dos discursos dos proprios

judeus, aos quais o ministro fez referéncia. Vejamos, pois, alguns desses exemplos:

3. Embora entre os antropodlogos, no decorrer dos tempos, tenha
havido divergéncia sobre a conceituacdo de raga, especialmente
quando utilizado o termo para finalidades politicas como ocorreu com o
nazismo e o mito do arianismo, essas divergéncias modernamente, se
existentes, se reduziram a ponto de NICOLA ABBAGNANO
(“Diccionario de Filosofia”, trad. Galletti, os. 977/978, Fondo de Cultura
Econdmica, Mexico, 1993) acentuar (... )

4. (...) De efeito, além das categoéricas afirmagdes, de que os judeus
nao sao raga, de Miguel Asheri, renomado antropdlogo judeu, que
escreveu “O Judaismo Vivo — As Tradicbes e as Leis dos Judeus
Praticantes”), do rabino Morris Kertzer (no livro “O que € um Judeu”)
e de Moacyr Scliar (no livro “A condi¢do judaica”), citados em
expressivas passagens na inicial deste “habeas corpus”, outros mais
ha no mesmo sentido. (STF, 2003, p. 14-15 (540-541), do voto do
ministro Moreira Alves)

"Existem judeus de toda espécie: brancos e negros, orientais e
ocidentais, falandi uma infinidade de idiomas diferentes. Mesmo
assim, os judeus se consideram verdadeiros irmaos, unidos por
fortes lagos de afinidade, lacos estes talvez mais misticos do que
racionais. Os historiadores e socidlogos nunca conseguiram
enquadrar os judeus em nenhuma das categorias convencionais. Os
judeus obviamente ndo constituem uma raga, pois raga é uma
designagao biologica; [...]°. (Rabino Henry apud. STF, no voto do
ministro Moreira Alves, p. 15, 541) ” Os antropdlogos dividiram os
seres humanos em varias ragas, tais como o caucasiano, o negroide,
0 mongoléide, os pigmeus africanos e os indios americanos. Raca é
uma classificagao genética; [...] Alguém pode se converter a uma
religido mas ninguém pode trocar de raga. Os judeus nao sao,
portanto, uma raga. Os judeus sdao membros de uma religido, o
judaismo. [...]1.“ (Fred E. Foldvaruy apud. STF, no voto do minsitro
Moreira Alves. 15-16, 541-542)

Assim, embora haja referéncia a antropologia e aos préprios judeus, a
apropriagdo destes discursos, pelo ministro €, consoante Bakhtin (1997) um ato
responsavel, valorativo e participativo. Utilizando-se dos referidos discursos e os
adequando a sua compreensdao acerca do racismo, sobre a qual lanca sua
tonalidade emocional e volitiva, o ministro conclui que:
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5. Nao sendo, pois, os judeus uma raga, nao se pode qualificar o
crime por discriminacgao pelo qual foi condenado o ora paciente como
delito de racismo, e, assim, imprescritivel a pretensdo punitiva do
Estado. (...)

6. Em face do exposto, defiro o presente “habeas corpus” para
declarar a extincdo da punibilidade do ora paciente pela ocorréncia da
prescri¢gdo da pretensao punitiva (STF,2003, p. 18-19 (545-546), do voto
do ministro Moreira Alves)

Nesta senda, a compreensao do ministro € participativa e ativa, conforme se
aponta em sua conclusao, dotada de parcialidade, in verbis: “Nao sendo, pois, 0s
judeus uma raga, ndo se pode qualificar o crime por discriminagédo pelo qual o ora
paciente como delito de racismo, e assim, imprescritivel a pretensao punitiva do
Estado”, uma vez que este ato de consciéncia e pensamento, por mais que o
ministro pretenda recobrir de razdo, esta intrinsecamente relacionado a tonalidade
emocional e afetiva conferida por ele (BAKHTIN, 1997); ndo significando, portanto,
que teriam o mesmo sentido e embasariam a mesma conclusao de outro individuo.
Na interacado verbal, entre 0 ministro e os agentes discursivos referidos por ele,
como, por exemplo, Carlos Alberto Cad, Fred Folvary, Henry |., Eugene B. Bnorowitz,
Samuel M. Stahl e Castro Alves, pois, ha uma relacdo de responsividade e
compreensao ativa, de forma que o ministro ndo esta neutro e passivo quando usa o
discurso alheio.

Na pagina 14, do acorddo em analise, o ministro-relator cita um discurso

sobre a definicdo antropoldgica de raga, atribuindo-lhe uma interpretacao restritiva,
segundo ele mesmo explica (STF, 2003, p. 14 (540), do voto do ministro Moreira
Alves). No entanto, quando assume esta posi¢cao sobre o conceito restrito de raga,
baseado em classificagdes biologicas, afirmando que, modernamente, este conceito
nao pode ser ampliado, como se esta restrigdo fosse uma interpretagéo protetiva, na
verdade, o ministro esta limitando o alcance da protecdo da norma constitucional e,
consequentemente, afastando de seu ambito de incidéncia as demais minorias que
nao sejam negras.

Ora, é preciso esclarecer aqui o seguinte: o uso pejorativo e etiologico do
conceito de raga nao pode ser usado, pois acarretaria 0 que a propria norma
constitucional repudia, com a finalidade de proteger certos grupos minoritarios que
sofrem preconceito. Por outro lado, quando se utiliza o conceito social e politico de
raga, para identificar condutas discriminatorias e promover a protegao desses grupos,
€ importante ndo fingir a inexisténcia desta pratica, ao argumento de que n&o existe
raga no sentido bioldgico.

Sendo assim, quando, na posi¢gao de antropodlogo, define-se raga de forma
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restritiva, ou negando seu sentido etiolégico e o discurso de superioridade, isso &
feito em convergéncia interativa com os discursos passados que levaram ao
holocausto, numa luta do presente contra esta memdria histérica, cujas vozes
sociais atravessam as vozes presentes.

Neste sentido, Heiddeger (2012) explica 0 modo de acesso e de apropriagao
do passado, afirmando que:

O que é expressao de algo exige por si mesmo, enquanto modo de
acesso e de apropriacédo, o seguimento visual dos caracteres de re-
feréncia (. . . ) que residem em algo objetualmente assim
determinado. Trata-se de seguir os vestigios, de esclarecé-lo e
contempla-los em determinadas condicdes de representagao.
(HEIDEGGER, 2012, 58) (...)

Esse olhar condutor forma parte constitutivo, pelo que faz a realiza-
¢ao, do trabalho fundamental da investigagéo, precisamente ali onde
nao se supde que ele esteja: na critica e na primeira interpretacéo.
(HEIDEGGER, 2012, 59)

Aproximando-se desta linha de intelec¢ao, Bakhtin (1997), igualmente, defende
a participacao do intérprete na construcao do sentido, em sua totalidade, de forma que
o mundo da cultura, o produto tedrico, s6 ganha sentido com o mundo da vida, em sua
unicidade e irrepetibilidade. Por isso, esclarece que:

Do meu lugar unico existe um acesso a todo um mundo singular e, para
mim, soO este s6 pode acontecer do meu lugar. Estes sdo os momentos
axiologicos do ser: todos possuem validez individual e no generalizam
ser singular, que se abre desde meu unico lugar como fundamento do
meu alibi no ser. (BAKHTIN, 1997, 54)

Ndo existe um valor idéntico a si mesmo, reconhecido como
universalmente valido, posto que a importancia universal ndo aparece
condicionada pelo conteudo em abstrato, mas em sua correlagido com
a posicao singular do participe. (BAKHTIN, 1997, 55)

A interpretacdo, portanto, que o ministro-relator conferiu aos discursos
referidos em seu voto, bem como ao conceito de racismo, ndo podem ser
considerados uma consequéncia légica e natural, isenta de afinidade e baseada
exclusivamente na razdo. A posigdo do ministro, em favor da concessao do habeas
corpus, ja determina o tom apreciativo, emocional e valorativo, que ele vai imprimir na
compreensao dos discursos a que ele se refere.

Vé-se, neste voto, desta forma, a travessia de vozes sociais relacionadas a
um discurso mais conservador e formal, visando a restringir as hipdteses de
incidéncia do racismo ao que ja havia sido dado no mundo, em concordancia com as
vozes proferidas no contexto historico relativo ao momento em que se
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constitucionalizou a vedacg&o ao racismo. Ao mesmo tempo, em sua fundamentagao,
ao se apropriar ativo-responsivamente do discurso de outrem, pretendeu maquiar
sua afetividade e sua tonalidade emocional diante do sentido construido acerca do
tema, especialmente quando faz referéncia a autores judeus, como o fez na seguinte
passagem:

4. considerando, assim, em interpretacao estrita, o crime de racismo a
que se refere o artigo 5°, XLIl, da Constituicdo, como delito de discri-
minagao ou ou preconceito racial, ha de se enfrentar a questéo, que,
entao, se poe, e é a de saber se os judeus sdo, ou ndo, uma raga.

E, a esse respeito, imBe-se a resposta negativa, com base, inclusive,
em respeitaveis autores judeus que tratam dessa questdo. (STF,
2003, p. 14 (540), do voto do ministro Moreira Alves)

Outrossim, como atualmente, a tendéncia do direcionamento juridico € de in-
cluséo social, pela protegado dos direitos humanos, para promog¢ao da dignidade da
pessoa humana, valor fundamental da Republica brasileira, sua posigéo de restritiva
nao poderia basear-se em argumentos explicitos em favor destes discursos
discriminatérios. Sendo assim, o0 ministro usou argumentos contemporaneos, sobre a
inexisténcia de raga, afastando esta classificacdo, de acordo com o discurso mais
protetivo e condizente com a protecdo dos direitos humanos. No entanto, ao final,
assumiu uma posi¢ao contraria em relagcao a estes argumentos quando concluiu pela
concessao do Habeas Corpus: “Em face do exposto, defiro o presente “habeas
corpus” para declarar a extincdo da punibilidade do ora paciente pela ocorréncia da
prescricao da pretensdo punitiva” (STF, 2003, p.19 (5635), do voto do ministro Moreira
Alves).

Ademais, enquanto enunciador de um discurso, o ministro-relator construiu seu
voto tendo em vista seu interlocutor, que, genericamente, seria a sociedade, umavez
que a fung¢ao do Supremo Tribunal Federal é dar a ultima palavra sobre a interpretagao
da Constituic&do, servindo de parédmetro para os proximos julgamentos, tanto do proprio
STF, quanto de outros tribunais e juizes.

A forca normativa da CR e o monopdlio da ultima palavra, pelo STF, em
matéria de interpretacao constitucional. O exercicio da jurisdigdo constitucional — que
tem por objetivo preservar a supremacia da Constituicdo — pde em evidéncia a
dimensé&o essencialmente politica em que se projeta a atividade institucional do STF,
pois, no processo de indagagao constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de
decidir, em dultima analise, sobre a prépria substidncia do poder. No poder de
interpretar a Lei Fundamental, reside a prerrogativa extraordinaria de (re)formula-la,
eis que a interpretagao judicial acha-se compreendida entre os processos informais
de mutacdo constitucional, a significar, portanto, que "A Constituigdo esta em
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elaboracdo permanente nos Tribunais incumbidos de aplica-la“. Doutrina.
Precedentes. A interpretagdo constitucional derivada das decisdes proferidas pelo
STF — a quem se atribuiu a fungdo eminente de "guarda da Constituicao® (CF, art.
102, caput ) — assume papel de essencial importancia na organizagdo institucional
do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o modelo politico-juridico
vigente em nosso Pais confere, a Suprema Corte, a singular prerrogativa de dispor
do monopdlio da ultima palavra em tema de exegese das normas inscritas no texto
da Lei Fundamental.

Este destinatario, por sua vez, consoante explica Bakhtin (1999), modula o
discurso do outro, nesta interagdo dialdgica, uma vez que que o0 emissor ja prevé
a compreensao ativa do outro e sua réplica. Desta forma, diante da projecao desta
decisdo no futuro, com a formacdo de um precedente, havia a previsibilidade de
outras formas de discriminagdo e preconceito poderem ser consideradas racistas,
ampliando-se cada vez mais a protegdo da dignidade da pessoa humana e seus
direitos fundamentais.

Sendo assim, neste voto, € possivel identificar tanto uma voz social
conservadora e individualista, no sentido de uma perspectiva liberal e positivista
do direito, em contraposicdo e negagdo de vozes sociais contemporaneas de
promogao da igualdade material (nd&o meramente formal), como um objetivo a ser
ainda alcancado, e de uma maxima e expansiva prote¢cao dos direitos humanos.
Durante tudo o voto do ministro Moreira Alves, pois, cosoante observa-se a partir
das pessagens aqui trazidas de seu voto, preocupou-se muito mais com a
estabilidade do sentido originario de racismo, tanto que fez citagdes de textos
produzidos em datas muito proximas a da promulgacdo da Constituicdo. Desta
forma, diante da interpretacdo restritiva, que desconsiderou todos os anos
seguintes, bem como o caso concreto, resta clarividade sua tomada de posi¢cao
afinada com a visao positivista do direito e, por conseguinte, liberal e individualista.
Ademais, ao contrario dos ministros que votaram contra a concessao do habeas
corpus e a favor de uma abertura do conceito de racismo, o ministro Moreira Alves
nao fez nenhuma consideragdo, em seu discurso, sobre a protecdo dos direitos
humanos, de forma que estes ndo o ajudaram a construir ativa e participativamente
0 conceito de racismo.

No mesmo sentido do voto do relator, encontra-se igualmente o voto do
ministro Marco Aurélio, sendo que este, depois de relatar os acontecimentos mais
importantes deste julgamento, comegou seu voto falando sobre a censura, afirmando
que ela merece “a preocupacédo e o repudio dos povos” (STF, 2003, p. 10 (866), do
voto do ministro Marco Aurélio), com base na Declaragédo de Direitos de Virginia de
1776, ou seja, documento liberal e individualista. Este ministro citou ainda a
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Constituicdo Americana de 1787, a Declaragdo de Direitos do Homem de 1789, a
Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948 e a Convencao Americana de
Direitos Humanos.

No entanto, como o ministro Marco Aurélio foi um dos ultimo a votar, o diadlogo
com os votos contrarios ao seu foi mais claro. Primeiramente porque tentou rebater o
argumento pela expanséo do conceito de racismo baseado na histéria dos judeus, com
a histéria da escrevidao e da censura a imprensa. Relembre-se que o ministro-relator, o
primeiro a votar, ndo abordou estas questdes, o que enfraquece seus argumentos,
pois, como foi visto na fundamentagao teorica, diante da reaproximacao do direito a
moral e a volores como a justiga, o formalismo ndo tem mais a mesma forga, quando
em contraposicao a fundamentos de todas as ordens, como o contexto histdrico,
politico e social. Veja-se como ele comega a conferir uma tonalidade mais
humanitaria a seu voto, respondendo aos argumentos favoraveis a qualidade de
racista das praticas do editor-réu:

(...) Mais recentemente, via o Pacto de S&o José da Costa Rica, com
a Convencgao Americana de Direitos Humanos, selou-se: "Toda pessoa
tem direito a liberdade de pensamento e de expressao. Este direito
compreende a liberdade de buscar, receber e dinfundir informacgdes e
ideias de toda indole, sem consideracao de fronteiras.” Eis as normas
matrizes internacionais do direito fundamental em questao.

Diante dos horrores da escreviddo negra no Brasil, Rui Barbosa,
Vice- Chefe do Governo Provisério e Ministro da Fazenda,
determinou, por meio do Decreto de 14 de dezembro de 1890, que se
destruissem todos os documentos referentes a escravidao. [...]

O ilustre baiano nao se apercebeu que determinacdo em tal sentido,
além de impropria a alcangar o fim desejado - apagar a mancha da
escravidao feita a sangue no Brasil -, subtrairia as geragdes futuras a
possibilidade de estudar a fundo a memdria do Pais, o que as
impediria, por conseguinte, de formar um consciente coletivo baseado
na consideragdo das mais diversas fontes e de emergir do legado
transmitido - a ignorancia (STF, 2003, p. 11-12 (867 e 868), do voto do
ministro Marco Aurélio).

Perceba-se que este ministro intenta seguir a mesma linha de argumentagao
dos outros ministros, a fim de garantir a seu voto uma fundamentag&o mais proxima da
responsabilidade ética e engajada, a exemplo do que fizeram os ministro contrarios
a concessao do habeas corpus, e, consequentemente, parecer menos formalista do
gue o ministro-relator, ainda que sua conclusao seja amesma. Sendo assim, ja diologa
mais claramente com os demais votos contrarios ao seu, como fica nitido no seguinte

trecho:

A par de outros enfoques ja apreciados nos votos dos ministros que
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me antecederam, o caso denota um profundo, complexo e delicado
problema de Direito Constitucional e dai o tom paradigmatico deste
julgamento: estamos diante de um problema de eficacia dos direitos
fundamentais e da melhor pratica da ponderacéo dos valores, o que,
por 6bvio, forga este Tribunal, guardido da Constituicao a enfrentar a
questao da forma como se espera de uma Suprema Corte. Refiro-me
ao intricado problema da colisdo entre os principios da liberdade de
expressao e da protegéo a dignidade do povo judeu. ha de definir-se se a
melhor ponderagdo dos valores em jogo conduz a limitagdo da
liberdade de expressdo pela alegada pratica de um discurso
preconceituoso atentatorio a dignidade de um grupo de pessoas ou
se, ao contrario, deve prevalecer tal liberdade. Essa € a verdadeira
questao constitucional que o caso revela. (STF, 2003, p. 13-14 (869-
870), do voto do ministro Marco Aurélio)

Uma vez que a maioria ja havia votado, o ministro Marco Aurélio p6de estabe-
lecer esse dialogo e aprofundar a fundamentacgéao de seu voto, o que ndo aconteceu
com o primeiro voto, quando nenhum ministro havia ainda se pronunciado. E, assim,
como no caso do ministro-relator, o ministro Marco Aurélio, ndo s6 dialogou com os
ministros contrarios a concessao do habeas corppus, como também com o discurso
do ministro-relator e com as vozes sociais que atravessaram todos estes discursos.
Interagiu verbalmente, pois, tanto com a perspectiva restritiva do conceito de
racismo, imprimindo sua tonalidade afetiva no sentido de concordar com ela, quanto

com a ampliagao do conceito, porém discordando desta interpretagao.

Depois do ministro-relator Moreira Alves, € a vez do entdo ministro Mauricio
Corréa, que votou no sentido de abranger o alcance do conceito de racismo para
proteger também os judeus e, consequentemente, negou a concessdo do habeas
corpus. O mencionado ministro, ja no inicio, quando de seu pedido de vista, demonstra
que seu voto sera divergente do ministro-relator, voto anterior ao seu, ao afirmar, em
didlogo imediato com ele, que fara alguns comentarios importantes, mas que néao tem
a “pretensdo de passar a frente de quem quer que seja” (STF, 2003, p. 1 (546) deseu
pedido de vista).

Neste sentido, justificando de seu pedido de vista, o ministro Mauricio Corréa,
realiza diversos dialogos com discursos biblicos, com definicbes de dicionario de
lingua portuguesa, com a sociologia, com a histéria, bem como com o contexto atual,
com a finalidade de buscar, nestes discursos, a rede interdiscursiva que dara
sustentagdo a sua resposta ao presente caso, como se pode ler neste trecho do
pedido:

13. Se os colegas permitirem, pedirei vista dos autos. Nao porque
pretenda de pronto discordar do relator, o que poderei até fazé-lo,
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mas depois de amadurecida analise da matéria, que, em face da
magna relevancia juridica, ira estabelecer o exato divisor de aguas
da extensdo do preconceito. Considere-se, ainda, que é a primeira
vez que a Corte vai pronunciar-se especificamente acerca do tema,
impondo-se, reconhegamos, maior aprofundamento do seu exame,
sem nenhum demérito do douto voto ja proferido. (STF, 2003, p. 7
(552), do pedido de vista do ministro Mauricio Corréa)

Especialmente na parte acima mencionada do enunciado do ministro
Mauricio Corréa, € possivel ver a relagcéo dialégica entre ele, o passado historico dos
judeus, o presente caso e a repercussao desta decisdao do Supremo. Quando se fala
em ’relevancia juridica“ e principalmente em ”divisor de aguas“ e “extensdo do
preconceito”, tem-se que, na interagdo verbal do STF com a sociedade, ha um
condicionamento reciproco, pois, ao mesmo tempo em que o Supremo define o
sentido das normas que pautam o comportamento humano, esta mesma sociedade,
em seu conjunto de circunstancias, condiciona a adequacdo do sentido do
julgamento. Nesta interagao, reside o dinamismo interpretativo do STF.

Ademais, diante do inicio do seu enunciado, isto €, do pedido de vista do
ministro Mauricio Cérrea, nota-se a diferencga de tonalidade emocional e afetiva acerca
do tema, pois a posigao prévia, deste ministro, esta localizada no oposto a do
primeiro, o relator. Vejamos logo sua primeira exposi¢ao:

Senhor Presidente, apenas para induzir a discussao sobre o tema, que
€ realmente palpitante, sem a pretensao de passar a frente de quem
guer que seja, gostaria de tecer algumas consideragdes preliminaries
(STF, 2003, p. 1 (546), de seu pedido de vista).

(...) 3. Tais publicagbes procuraram negar fatos historicos
relacionados as persegui¢cdes contra os judeus, em especial o
holocausto, incentivanto a discriminagao racial e imputando-lhes os
males do mundo, o que justificaria, a exemplo da doutrina nazista, sua
inferiorizagdo e segregacao. (STF, 2003, p. 1 (546) de seu pedido de
vista)

Igualmente, desde o inicio, responde dialogicamente as vozes levantadas pelo
ministro-relator no voto anterior e concorda, até de forma enfatica, com a afirmacéao
de que os judeus nao constituem uma raga, fazendo a ressalva sobre esta ser a
posicao deles, e com o fato de a imprescritibilidade do crime de racismo, com assento
constitucional, foi pensada em defesa da comunidade negra brasileira. Sené&o,
vejamos:

Nao ha duvida de que os judeus nao se constituem em uma racga,
pelo menos segundo nossa visao. Também nao ha duvida de que a
proposta da constituinte para que se deste o tom de imprescritibilidade
aos crimes tidos como de racismo foi da autoria do entdo deputado
Cao e, em decorréncia, teve a defesa da comunidade negra no Brasil, e
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afinal de todos nés.” (STF, 2003, p. 1 (546), de seu pedido voto).

Sendo assim, Mauricio Corréa, como sujeito ativo nesta relagdo dialogica,
demonstra que, apesar de concordar com as premissas do voto anterior, nao
concorda com a conclusdo, conforme se verifica, a partir da continuagcao da
passagem colacio- nada supra, in verbis:

“Pergunto: sera que a carta federal, ao prescrever no inciso XLII do
art. 5° que ‘a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei’, s6 se
refere a raga, de um modo geral, visto que quem inspirou essa clausula
foi 0 entdo deputado constituinte Cao, cuja preocupagéo, em grande
parte, teria nascido da circunstancia de ser negro? (STF, 2003, p. 7
(552), de seu pedido de vista).

Estes produtos tedricos, culturais, isto é, a nogdo de raga e a
imprescritibilidade do racismo relacionada aos negros; sdo, portanto, consoante
defendeu Bakhtin (1997), conteudo semantico, abstratos, com pretensdo de
generalidade, objetividade e imutabilidade. E, como cultura, a cognigcéo tedrica nao
€ 0 Unico momento do ato ético, nem sozinho pode ser considerado suficiente para
o conhecimento da totalidade, uma vez que esta é a possibilidade de visualizar o
acontecimento por inteiro, com todas as suas circunstancias, historicas, politicas,
culturais, para além do recorte feito pela pretensa abstrativizagdo da teoria
(BAKHTIN, 1997).

Este segundo julgador, Mauricio Corréa, ainda, em referéncia a memoria
histérica do povo judeu, comega contando a origem destes, explicando a Biblia
(STF, 2003, 1-3 (546-548), do pedido de vista do ministro Mauricio Corréa). Depois
de contar uma parte do Velho Testamento, sobre Abrdao, Sara, Agar, relagdo da
qual nasceram Ismael (de Agar com Abraao) — tronco do povo arabe — e Isaac, que
teve José e Jaco, o ministro conclui o sofrimento dos judeus, desde o inicio de sua
saga, conforme lemos das passagens de seu discurso que segue:

4) Ai comecga, verdadeiramente, a saga dos judeus, cuja polémica
acerca da dicotomia que deu origem aos arabes (semitas) e aos
semitas descendentes do tronco de Isaac, que é exatamente o lado
da familia de José, bisneto de Abréao, permanece até hoje. (STF,
2003, p. 3 (548), do pedido de vista de Mauricio Corréa)

()

5) Essa é a saga tragica de um povo existente desde aquela época.
Anote-se igualmente o famoso episddio ocorrido entre Davi e Golias,
consequentemente entre um hebreu e um filisteu. Se pesquisarmos a
historia, chegaremos a varios acontecimentos, todos indicando a
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refrega que sempre existiu entre os filisteus, povo de origem
mediterranea — vieram de Creta e Chipre -, que se localizaram na
parte hoje denominada Faixa de Gaza, na atual Palestina, como ¢é
conhecida pelos arabes. (STF, 2003, p. 4 (549), do pedido de vista de
Mauricio Corréa).

(...)

9 Caminhando ao longo da histéria, chega-se a era crista, em que
Jesus Cristo surge como o Messias, tdo esperado. Esse fato
provocou uma ciséo entre os judeus, dado que parte deles acredita
ser Ele o Messias anunciado pelos profetas, enquanto a outra néo cré
e O espera até hoje. (STF, 2003, p. 5 (550) do pedido de vista de
Mauricio Corréa)

25 Na histéria observa-se que além das guerras pelo poder e
territorio, a humanidade sublinha uma gama de ag¢des que visaram, e
as vezes ainda visam, a supremacia de um povo sobre outro, sob a
perspectiva de que esses ultimos constituiriam umaragainferior. Temos
como exemplos marcantes desse episddio histérico o escravismo e o
holocausto. (STF, 2003, p. 8 (562), do voto de Mauricio Corréa)

(...)

26 como tive a oportunidade de dizer em improvisada manifestagao
na assentada em que se iniciou este julgamento, “se formos
catalogar todo o sofrimento dos judeus desde a época em que
Abrdao saiu de Ur até hoje, presenciariamos repetidos fatos —
amargos e terriveis, que macularam a histéria humilhando e
martirizando ndo uma raga — salvo as tresloucadas concepcdes de
Hitler e de seus asseclas -, mas um povo. E a mais dura quadra, a
mais triste, a mais cruel, aquela que nos deixou marcados para o resto
da vida foi a da Segunda Guerra Mundial, em que seis milhdes de
judeus foram mortos, exterminados nos campos de concentragao de
Auschwitz, de Dachau e em tantos outros. Antes, porém,
experiéncias sem nenhum sentido cientifico utilizaram esses seres
humanos como cobaias, legando a alguns sobreviventes, a seus
amigos e familiares e a humanidade como um todo lugubres memérias
e marcas indeléveis de dor e de afligdo. (STF, 2003, p. 8-9 (562-563) do
voto do ministro Mauricio Corréa)

Neste segundo voto (“Ante essas circunstancias, rogando todas as vénias ao
Ministro Moreira Alves, indefiro o habeas corpus.”), o ministro Mauricio Corréa, quando
da mencionada longa referéncia a histéria do povo judeu, demonstra sua
participagdo na construgdo do sentido de acordo com a individualidade do seu tom
emotivo e afetivo em relagdo ao que enuncia. Ele, no entanto, ndo tenta mascarar
essa tonalidade, conforme observa-se na pagina 5 de seu voto, quando ele afirma
que as passagens biblicas sobre os judeus sdo expressdes “extraordinariamente
belas” (STF, 2003, p. 5 (550), do voto do ministro Mauricio Corréa).

Ainda neste voto, o ministro, ao fazer referéncia a memdria historia pontua o
momento em que comegou a estigmatizagao relativa aos judeus: a crenga em Jesus
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como o Messias, enquanto ainda hoje se espera este no judaismo. Vejamos o trecho
do voto nesta passagem:

Essa é a grande primeira cisdo estabelecida entre os judeus do mundo
inteiro. Por isso a estigmatizagdo que ainda sofre, assinalando-se
como o mais cruel instrumento resultante dessa divisdo os tristes
episodios registrados por ocasido da Inquisi¢ao iniciada no Século IV
e que per- durou até recentemente, tendo como um dos maiores
corifeus o terrivel Tomas de Torquemada, principal executor de seus
veredictos, que in- cluiam todos os que pudessem fazer sombra a
igreja, especialmente os judeus que renegaram e crucificaram Jesus.
(STF, 2003, p. 5 (550), do pedido de vista do ministro Mauricio
Corréa)

Ademais, como argumento pela prote¢cao dos judeus, o ministro relaciona o
significado e a origem das palavras, derivadas do verbo judiar, como judiagdo.Sendo
assim, a compreensao ativa deste intérprete deixa clara sua apreciagao valorativa, sua
posicao prévia e a consideracdo nao s6 do mundo tedrico, mas também do mundo
da vida, no sentido do que Bakhtin (1997) fala sobre ato ético responsavel. Eis a
parte do voto em que Mauricio Corréa exemplifica a questao discriminatéria através do
vernaculo:

11) Nao vou aqui recordar aos llustres Colegas essa passagem
histérica relativamente ao que sucedeu com o povo judeu, mas sim
que, em face dessa situagao discriminatéria, criou-se no vernaculo o
peculiar substantivo judiagdo como sindnimo de pessoa que sofre
nas maos de alguém, assim como todas as outras expressdes dai
decorrentes, tendo como matriz o verbo judiar.

Por que isso?

12) Porque os judeus teriam judiado de Cristo. (STF, 2003, p. 5
(550), do pedido de vista do Ministro Mauricio Corréa)

Sendo assim, ao contar a histéria dos judeus, ndo sé de forma implicita e
velada, o ministro Mauricio Corréa imprime sua tonalidade afetiva sobre o tema,
mas deixa muito clara sua participacédo responsavel na interpretacdo do curso desta
histéoria e, com esta compreensdo, € que ele se refere a ela, citando-a e
fundamentando seu voto através dela. Desta forma, a interpretacao realizada por este
ministro foi orientada pelos existenciais (modos-de-ser-ai) constantes de uma
memo©ria historia, que proporcionou uma abertura do ser-racismo para sua existéncia

no mundo presente, consoante a hermenéutica heideggeriana (HEIDEGGER, 2012).

Nesta senda, apresentando todos os passos de sua relagao dialdgica com outros

discursos, o ministro Mauricio Corréa pergunta, retoricamente, ao seu interlocutor, tanto
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os imediatos, quanto os mediatos e hipotéticos, qual seria a relagao entre o que ele
havia falado sobre a historia dos judeus e o presente julgamento.

Ha de perguntar-se qual a relacado disso tudo com o presente julga-
mento?

Sei que a loucura de Hitler nada tem a ver com o0 caso em si e nao
falo isso para situar-me neste terreno. Estou apenas dizendo que o
povo judeu foi estigmatizado. Nas casas e passaportes judaicos havia
um J como sinal do indesejavel, do proscrito. Veja-se 0 que esse povo
sofreu e vem sofrendo até hoje... (STF, 2003, p. 6 do pedido de vista
do ministro Mauricio Corréa)

A partir deste questionamento, comega a dialogar com outras vozes, como a
do Constituinte de 1988 e o contexto histérico, politico e social da época de
transicao entre a ditadura e uma embrionaria democracia, baseada no respeito a
igualdade e a dignidade da pessoa humana, preparando o interlocutor para sua
tomada de posigao eticamente responsavel e valorativa, como se vé nesta seguinte
passagem:

Pergunto: sera que a Carta Federal ao prescrever no inciso LVII do
art. 5° que “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao nos termos da lei” sé se
refere a raga de um modo geral, visto que quem inspirou essa clausula
foi o entdo deputado constituinte Cad, cuja preocupagdao em grande
parte teria nascido da circunstancia de ser negro?

Sera que todos os constituintes votaram a Constituicdo tdo sé com
esse desiderato? Ou haveria um elastério maior, para incluir, como no
caso, discriminagdes tidas como de racismo contra outros segmentos
da sociedade brasileira? (STF, 2003, p. 7 (552), do pedido de vista do
ministro Mauricio Corréa)

Tendo em vista esta parte do discurso do ministro e a preocupacao democratica
de 1988, é importante perceber o dialogo das vozes sociais constitucionais, com as
repercussdes que até hoje sdo sentidas a respeito dos direitos fundamentais, con-
siderados, pela doutrina majoritaria, como universais, isto €, devem ser garantidos
a todas as pessoas, independente de cor, sexo, procedéncia nacional etc®. Sendo
assim, consoante exposto quando da relagio entre o pds-positivismo e o direito, desde
o final da Segunda Guerra, houve uma reaproximagao entre o direito e a moral, bem
como a abertura daquele a consideragdes acerca do contexto social, politico e his-
térico, como forma de adequar a aplicacdo do direito a realidade. Sendo assim, sob
influéncia desta abertura e dialogando com ela, o ministro Mauricio Corréa pondera
o sofrimento e estigmatizagdo dos judeus, questionando sobre a possibilidade, ou
nao, de se afirmar que todos os constituintes® teriam pensado na imprescritibilidade

®2 Curso de Direitos Humanos de André de Carvalho Ramos, Ed. Saraiva. Sdo Paulo, 2015, p.82
® Constituinte significa os integrantes da Assembleia Constituinte que exerceram o Poder
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do racismo exclusivamente em relag&o aos judeus.

Ainda, como marca do dialogismo, o ministro interage verbalmente com os

discursos opostos: de um lado, o sentido estrito de racismo; de outro, uma interpretagao
teleolégica e harménica com a Constitui¢ao:

14) Gostaria de fazer mais uma reflexdo. Quando leio o citado
inciso do art. 5° da Constituicdo devo emprestar-lhe o sentido
semantico de que sé ha racismo stricto sensu de raga ou devo
proceder a analise comparativa para uma interpretacao teleolégica e
harmonica com a Carta Federal?

15) N&o estou dizendo que os judeus sdo ou ndo uma raga.
Mas pergunto: sera que a melhor exegese nao seria a de entender o
conjunto dos demais preceitos da Carta Federal relacionados com a
matéria para situar essa descriminagao contra os judeus como crime
de racismo? Ou devo ler a disposi¢cao conforme quer o Ministro Moreira
Alves, como dirigido a discriminacao racial, considerando a classica e
ultrapassada definicdo antropolégica de que a raga humana se
constitui da branca, negra e amarela? (STF, 2003, p. 7-8 (5652-553), do
pedido de vista do ministro Mauricio Corréa).

Percebe-se que a escolha das palavras, como “interpretagdo teleoldgica e

harménica”, ou “melhor exegese”, ou ainda “classica e ultrapassada definicao
antropoldgica”, para caracterizar a interpretacao referida como alternativa a adogao do
sentido estrito de racismo ja sinaliza a apreciagdo emocional e afetiva do ministro.
Ora, se a segunda alternativa € harménica com a Magna Carta, a opgéao restritiva do
ministro anterior, Moreira Alves (ministro-relator), contraria a Constituigdo. Sendo
assim, nesta interagdo com o voto anterior e, consequentemente, com a perspectiva
positivista, liberal, individualista e formalista, este outro ministro posiciona-se contra,
levando em consideracao este discurso para se opor a ele, conforme trecho que

segue:

19. Com efeito, a divisdo dos seres humanos em racas decorre de
um processo politico-social originado da intolerancia dos homens.
Disso resultou o preconceito racial. Nao existindo base cientifica para
a divisdo do homem em ragas, torna-se ainda mais odiosa qualquer
acao discriminatéria da espécie. Como evidenciado cientificamente,
todos os homens que habitam o planeta, sejam eles pobre, ricos,
brancos, negros, amarelos, judeus, ou mugulmanos, fazem parte de
uma raga unica, que € a espécie humana, ou a raga humana. Isso
ratifica ndo apenas a igualdade dos seres humanos, realgada nas
normas inter- nacionais sobre direitos humanos, mas também os
fundamentos do Pentateucos ou Tora acerca da origem comum do
homem. (STF, 2003, p. 6 (560), do voto do ministro Mauricio Corréa)
(..)

46. Feitas essas consideragdes, vejamos como o tema foi disciplinado

Constituinte originario e elaboragéo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988.
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em tratados internacionais. A visdo contemporanea de direitos
humanos e de tratamento igualitario contrapde-se a visao racista de
entao, que buscava dar gradagao nas relacoes entre os homens. (STF,
2003, p. 21 (573), do voto do ministro Mauricio Corréa.

Sendo assim, depois de passear atentamente pela histéria, o ministro
Mauricio Corréa, a partir deste ponto 46, comegou a abordar a questdo da evolugao
dos direitos humanos e sua previsdo na normativa internacional, como nesta

passagemseguinte:

52. Nessa mesmallinha de defesainternacional da igualdade de direitos
e repudio as praticas racistas, foi firmado o Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos de 1966, que prevé a proibicao legal de
“apologia do 6dio nacional, racial, religioso que constitua incitamento
a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia”, que foi reiterado para
as Américas no artigo 13-5 do Pacto Séo José da Costa Rica,
também incorporado ao direito brasileiro (Decreto Legislativo 89/98,
Decreto 678/92 e o Decreto 4463/02). (STF, 2003, p. 22 (576), do
voto do ministro Mauricio Corréa).

Outrossim, vé-se que o0 ministro assumiu sua responsabilidade ética de ser e
agir, levando em consideragdo que o contexto historico, politico, social atual segue
uma tendéncia desenhada desde o final da Segunda Guerra Mundial, a qual o ministro
também se referiu, de protegdo das minorias, ainda que esta protegao seja mais ativa e
abrangente do que a autorizada pelo liberalismo, pelo individualismo e pela seguranca
juridica, cuja condigao reside na estabilidade dos conceitos e na interpretagdo das
normas. Para ilustrar esta leitura do voto do ministro em questéo, eis uma parte de seu
texto:

67. Como visto, nos tratados internacionais o racismo alcanga de forma
taxativa a discriminagcdo contra os judeus, até porque podem ser
havidas como marcas do racismo na histéria moderna o nazismo
antissemita, assim como a escravidao e o apartheid sul-africano.
Nesse sentido, cumpre notar que a Constituicdo e a Lei 7716, em
especial apdés as alteragdes introduzidas pela Lei 8081/90,
mantiveram-se fiéis aos com- promissos internacionais assumidos
pelo Brasil. Pretender, agora, dar interpretacdo diversa e restritiva é
negar toda a ordem juridica que concebeu a positivagao dos direitos
fundamentais. (STF, 2003, p 27 (581), do voto do ministro Mauricio
Corréa)

Autorizado pelo contexto atual do Direito, conforme uma perspectiva pés-
positivista, o Ministro Mauricio Corréa dialoga igualmente com este marco filoséfico e
apropria-se desta abertura, do Direito a valores considerados essenciais na sociedade,
incorporando-os, ao seu discurso, em busca de uma deciséo justa, segundo ele
mesmo, no ponto 18 de seu voto, levando em consideracao as particularidade do
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acontecimento do ser. Esta forma de compreender o sentido dos conceitos e das
normas nao era possivel sob a perspectiva positivista, pois ndo havia espaco para a
contextualizagado do evento a ser julgado. Vejamos:

18. Estou apenas dizendo que ha uma peculiariadade com relagéo a
tudo que o mundo causou aos judeus, devendo a humanidade, pelo
menos in memoriam ao trauma que sofreram, fazer-lhe justiga. (STF,
2003, p. 7 (553), do pedido de vista do ministro Mauricio Corréa)

Resta clara, portanto, a composicédo da rede de vozes sociais que atravessam
o discurso deste ministro, tecida a partir de textos biblicos e relatos histoéricos,
interagindo com as vozes sociais formalistas e de viés positivista do discurso do
ministro-relator, tendo como horizonte histérico o nazismo, tanto para repudio, quanto
assumindo a perspectiva valorativa do Direito, bem como posicionando-se
contrariamente ao conteudo dos livros publicados pelo réu. Sendo assim, em seu
voto, o referido ministro descreve todo o caminho percorrido pelo seu pensamento,
tentando abranger a realidade da vida, em sua totalidade, em consonancia com as
descobertas da ciéncia, com o que o mundo tedrico diz sobre o conceito de raca e seu
sentido semantico, bem como levando em consideracdo a unicidade da vida e seus
dominios politico, social e histérico. Sendo assim, vejamos algumas partes do voto,
através das quais podemos perceber o olhar do ministro Mauricio Corréa sobre a
totalidade da vida, contrariando a posicao restritiva e formalista:

10. A questao, como visto, gira em torno da exegese do termo racismo
inscrito na Constituicdo, como sendo crime inafiancavel e imprescri-
tivel. Creio néo se Ihe poder emprestar isoladamente o significado
usual de ragca como expressao simplesmente bioldgica. Deve-se, na
verdade, entendé-lo em harmonia com os demais preceitos com ele
inter-relacionados, para dai mensurar o alcance de sua correta apli-
cacéo constitucional, sobretudo levando-se em conta a pluralidade
de conceituagcdes do termo, entendido ndo s6 a luz de seu sentido
meramente vernacular, mas também do que resulta de sua valoragao
antropoldgica e de seus aspectos socioldgicos. (STF, 2003, P. 3
(557), do voto do ministro Mauricio Corréa)

(...)

20. No Brasil, o mestre Gilberto Freire ha tempos ja definira de forma
precisa os contornos do conceito de raca, pondo de uma vez uma
pa de cal na velha definigdo. "Alias“ - como diz ele - "na inferioridade
ou superioridade de racas pelo critério da forma do cranio ja nao se
acredita: e esse descrédito leva atras de si muito do que pareceu ser
cientifico nas pretensdes de superioridade mental, inata e hereditaria
dos brancos sobre os negros®. (STF, 2003, p. 6-7 (560-561)

29. Concebida e posta em pratica a distingdo, o povo judeu passou
mesmo a ser considerado uma sub-raga, parte da composi¢cao
tedrica do nazismo em contraposi¢ao a supremacia da raca ariana, que
deveria prevalecer sobre as outras, particularmente sobre os judeus,
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para a limpeza da terra, objetivo final esse que quase se consuma
com o genocidio perpetrado. Tal calamidade acabou superando, em
milhdes de vitimas, outra pagina triste da histéria da humanidade, a
inquisicdo, que no seu periodo aureo teve como seu alvo maior
também os judeus, cujo resultado atingiu a casa dos muitos milhares
de mortos, além de outras vitimas que foram condenadas com penas
diversas, ap0s tortura cruéis e desumanas, e ao confisco de seus bens,
como registram estudos e estatistcas posteriormente realizados (...)
(STF, 2003, p. 9-10 (563-564), do voto do ministro Mauricio Corréa).

Ainda, considerando o contexto atual de protegcdo dos direitos humanos e

promogao da dignidade humana, o ministro também dialoga com tratados
internacionais, como a Declaragdo Universal de Direitos Humanos e a Convencéao
Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagado Racial, a qual
o Brasil aderiu, através do Decreto 65810/69 e seguiu delineando todo o cenario atual
sobre o tema, no plano internacional. Vejamos algumas passagens em que o ministro
Mauricio Corréa dialoga com alguns discursos internacionais, que inclusive seguem
a tendéncia de maxima protegcdo dos direitos humanos e de reconhecimento de
novas manifestagcdes de racismo, além do seu sentido originario de discriminagao

contra os negros:

47. Inicialmente é o que se vé do disposto na Declaragcdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, que em seu artigo 1° assegura a
liberdade e igualdade entre os homens, invocando a prevaléncia do
espirito de fraternidade, como pressuposto da razdo e consciéncia
humanas. A seguir, repele qualquer forma de discriminagdo, a
destacar a capacidade de todos de gozar dos mesmos direitos e
liberdades. (STF, 2003, p. 19 (573), do voto do ministro Mauricio
Corréa)

50. Aprovou-se, a seguir, a Convencao Internacional sobre a
Eliminagédo de Todas as formas de Discriminagdo Racial de 1965,
assinada pelo Brasil e ratificada sem reservas (Decreto 65810/69),
sendo certo que, por estar em harmonia com a Constituicdo Federal,
suas disposi¢des foram por ela recebidas. Nas palavras do professor
Celso Lafer, a principal finalidade da Covengao da ONU de 1965 foi
"a definicdo de normas contrarias a discriminagdo racial e ao
fendmeno do racismo em todas as suas dimensdes®, motivadas pelas
praticas anti-semita do nazismo e pelo desenvolvimento do apartheid
na Africa do Sul. (STF, 2003, p. 20-21 (574-575), do voto do ministro
Mauricio Corréa)

54. A Resolugao 623 da Assembleia Geral da ONU, de dezembro de
1998, insta os paises a cooperar com a Comissao de Direitos Humanos
no exame de todas as formas contemporaneas de racismo, como a
xenofobia, negrofobia, anti-semitismo e outras formas correlatas de
intoleranciaracial (item 17 da Resolugao). Como se vé, o anti-semitismo
como sindnimo de exteriorizagdo do racismo tem respaldo no Direito
Internacional Publico. (STF, 2003, p. 22 (576), do voto do ministro
Mauricio Corréa)

Nesta senda, assim como na normativa internacional, o ministro Mauricio
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Corréa pensou no racismo enquanto um ser-ai em sua abertura para o mundo e,
consequentemente, com seu sentido instavel, n&o estanque e mutavel,
considerando-se nao s6 os modos-de-ser ja manifestados, como também os que
poderdo se manifestar na facticidade da vida. Sendo assim, a interpretacao precisa
levar em todas as circunstancias da realidade vivida, seguindo os vestigios da
consciéncia historica (HEIDEGGER,2012).

Em outra passagem de seu voto, depois de ter atravessado seu discurso por
uma rede ainda mais robusta de outros discursos, materializados em outros julgados
do proprio STF e, no plano internacional, nos julgados da Corte americana, relacionado
com o posicionamento inglés e com a Corte Europeia, o ministro Mauricio Corréa, no
ponto 67, defende que:

67. Como visto, nos tratados internacionais o racismo alcanga de forma
taxativa a discriminagcdo contra os judeus, até porque podem ser
havidas como marcas do racismo na histéria moderna o nazismo
anti-semita, assim como a escravidao e o apartheid sul-africano.
Nesse sentido, cumpre notar que a Constituicdo e a Lei 7.716/89, em
especial ap6s as alteragdes introduzidas pela Lei 8081/90,
mantiveram-se fiéis aos compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil. Pretender, agora, dar interpretacao diversa é negar toda a
ordem juridica que concebeu a positivagao dos direitos fundamentais.
(STF, 2003, p. 26 (580), do voto do ministro Mauricio Corréa)

Ainda, no exercicio de sua compreensdo ativa e responsiva, ja se
antecipando qualquer enunciado em defesa do direito a liberdade de expressao, o
ministro Mauricio Corréa rebate este argumento, demonstrando sua relagao
dialégica com o exterior, tendo em vista que a compreenséo dos sentidos, segundo
Bakhtin (2011) € bilateral e se da através da comunicaggo. Tanto o sujeito quanto o
objeto séo livres e o sentido sempre inacabado, de forma que esta responsividade
fica evidenciada na seguite passagem:

76. Malgrado nado seja o fundamento do writ, penso também né&o
ocorrer na hipétese qualquer violagdo ao principio que assegura a
liberdade de expressao e pensamento (CF, artigo 5°, incisos IV e IX;
e artigo 220). Como sabido, tais garantias, como de resto as demais,
nao sao incondicionais, razao pela qual devem ser exercidas de
maneira harménica, observados os limites tragados pela prépria
Constituicao Federal (CF, artigo 5° §2° primeira parte[1]). (STF,
2003, p. 30 (584), do voto do ministro Mauricio Corréa)

[11 §2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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Por tudo o que foi considerado no exercicio do pensamento no sentido bakhti-
niano do agir eticamente responsavel, e ndo do dado pela razdo, o ministro concluiu
que:

36. Assim esbogado o quadro, indiscutivel que o racismo traduz valo-
racdo negativa de certo grupo humano, tendo como substrato carac-
teristicas socialmente semelhantes, de modo a configurar uma raga
distinta, a qual se deve dispensar tratamento desigual da dominante.
Materializa-se a medida que as qualidades humanas sao
determinadas pela raga ou grupo étnico a que pertencem, a justificar
a supremacia de uns sobre os outros. (STF, 2003, p. 13 (567) do voto
do ministro Mauricio Corréa)

Na mesma linha de intelec¢do do ministro Mauricio Corréa, seguiu 0 ministro
Celso de Melo, posicionando-se consciente e responsavelmente, defendendo que o
sentido do racismo nao pode ser restrito, como se deu no discurso da defesa do réu
e no voto do ministro-relator, pois, segundo aquele, deveriam ser consideradas as
dimensdes cultural e sociolégica do racismo. Para entendermos a responsabilidade
ética do voto de Celso de Melo, veja-se a parte sua final e conclusiva:

Eis porque, Senhor Presidente, a nogcao de racismo — ao contrario do
gue equivocadamente sustentado na presente impetracdo — nao se
resume a um conceito de ordem estritamente antropolégica ou
biol6- gica, projetando-se, ao contrario, numa dimensao abertamente
cultural e sociolégica, além de caracterizar, em sua abrangéncia
conceitual, um indisfargavel instrumento de controle ideoldgico, de
dominacao poli- tica e de subjugacdo social, como bem evidenciou
HANNAH ARENDT, em sua classica obra “Origens do
Totalitarismo”, quando, ao versar o tema do anti-semitismo — por
ela qualificado como “uma ofensa ao bom senso” — refere-se a
manipulagao arbitraria dos conceitos de inimigo objetivo e de
verdade oficial, como expressdes destinadas a fomentar os “6dios
publicos” contra o povo judeu. (STF, 2003, p. 14, do voto de Celso de
Melo, p. 300 do acérdao)

No entanto, antes de chegar a esta conclusao, o Ministro efetivamente realizou
um ato responsavel de pensamento, percorrendo a mesma trilha discursiva do ministro
Mauricio Corréa, tecendo consideragdes historicas sobre os judeus, sobre a evolugao
dos direitos humanos, tanto no sistema de protegao global, quanto no regional. Desta
forma, antes fechar o sentido de racismo no presente caso, construiu toda a rede
de vida da historia dos judeus, bem como dos direitos humanos, além da origem do
racismo, para, so depois, levando em conta todas as circunstancias da realidade de fato
vivida, poder, finalmente, compreender o racismo. Vejamos algumas destas
passagens:
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Cumpre destacar, bem por isso, Senhor Presidente, dentro desse
contexto, a significativa importancia que representou, no processo de
con- quista das liberdades fundamentais, a promulgagédo, ha quase
55 (cinquenta e cinco) anos, em 10/12/1948, pela 3% Assembleia
Geral da Organizagcao das Nacgdes Unidas, a Declaragao Universal
dos Direitos da Pessoa Humana. (STF, 2003, p. 6 da antecipagao do
voto de Celso de Mello e p.292 do ac6rdéo)

(...)

Cabe recordar, ante a sua inquestionavel pertinéncia, o preambulo
da Constituicdo da Unesco (1945) — 6rgao das Nacdes Unidas para
a Educacao, Ciéncia e Cultura — que expressamente advertiu que o
terrivel conflito mundial que se abateu sobre a humanidade “nao teria
sido possivel sem a negagdo dos principios democraticos da
igualdade, da dignidade e do respeito mutuo entre os homens, e sem a
vontade de substituir tais principios, explorando o preconceito e a
ignorancia, pelo dogma da desigualdade dos homens e das ragas”.
(STF, 2003, p. 13 da antecipagao do voto de Celso de Mello e p. 299
doacérdao)

Ja no comego de seu voto, o ministro Celso de Mello sinaliza, pela
manifestagdo de sua tonalidade afetiva, que ira concordar com o ministro Mauricio
Corréa, ao afirmar que, depois dele, ndo precisaria fazer comentarios adicionais.
Veja-se o trecho mencionado:

O magnifico voto que acabamos de ouvir, proferido pelo eminente
Ministro MAURICIO CORREA, dispensar-me-ia de consideracées
adi- cionais, pois analisou, com propriedade, a questdo ora em
exame. (STF, 2003, p. 3, da antecipagao do voto de Celso de Mello, e
p. 289, do acérdao)

Ainda, importante passagem do voto do ministro Celso de Mello, demonstrando
sua preocupag¢ao com a memoaria histérica, tendo esta provocado o efeito de repulsa
e luta contra esse passado, mas, ao mesmo tempo, com o pensamento voltado para
o presente, com todas as circunstancias, como é possivel de se perceber a partir do

seguinte trecho:

E também importante assinalar, sempre no contexto dos marcos
temporais a que inicialmente me referi neste voto, que o presente
julgamento tem lugar em momento que precede a celebracido, em
29 de abril, logo apos a festa do Pessach (Pascoa Hebraica), do dia
da recordagdo dos Martires e Herois do Holocausto (Yom Hashoa
Vehagevura), data em que o povo de Israel relembra e honra a
memoria dos milhdes de judeus vitimados por um dos maiores
genocidios registrados na histéria de toda humanidade. Tal como no
Dia da Recordagdo — em que se rememora, com respeito o
Holocausto que imolou o povo judeu-, também este Supremo Tribu-
nal ndo pode ser indiferente, no exame dessa controvérsia, a grave
adverténcia que a Histdria nos impde, pois, também aqui e agora, é
preciso “lembrar e recordar — jamais esquecer”. (STF, 2003, p. 5 da
antecipacao do voto de Celso de Mello, e p. 291 doacdérdao)
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Destarte, como se vé pelos trechos acima, além considerar a relevancia da
consciéncia historica, “enquanto expoente da interpretacéo do hoje” (HEIDEGGER,
2012, p. 42), teve em conta também sua posi¢cao prévia como Supremo Tribunal
Federal. Desta posigcdo prévia, o ministro Celso de Mello, situado no “hoje
ocasional”’, abordou o passado relacionado com o ser-ai € no qual este se
manifestou. Esta abordagem do passado, o ministro o renunciou, confirmando “um
dos caracteres fundamentais da facticidade, de sua temporalidade” (HEIDEGGER,
2012, p. 43), contrariamente ao discurso do impetrante (a defesa) e do ministro-relator,
uma vez que ambos defenderam a imutabilidade do sentido de racismo.

Ainda, quanto ao discurso do ministro Celso de Mello, importante mencionar
a interacao verbal que estabeleceu com o enunciado do ministro Marco Aurélio[1],
que defendeu em, aproximadamente, 72 (setenta e duas) laudas e meia, o direito a
liberdade de expressao e, consequentemente, que o editor-réu ndo havia cometido
qualquer crime, tendo feito apenas uma revisao histérica. Importante explicar que o
voto do ministro Marco Aurélio, foi proferido depois do voto do ministro Celso de Mello, o
que demonstra a compreensio ativa, levando em consideragdo o outro no seu
discurso, antevendo uma possivel resposta e antecipando seu posicionamento a
respeito dela previamente em seu discurso, refutando qualquer possivel
manifestacdo contraria a sua.

De um lado, encontra-se o ministro Celso de Mello; de outro, o ministro
Marco Aurélio que, quando de seu voto, depois de ter relatado brevemente os
acontecimentos importantes do processo em questdo, comecou a falar do direito a
liberdade de expressdo, igualmente abordando o contexto histérico e as
consequéncias das restricbes deste direito, como no periodo da Inquisicdo e da
ditadura militar. Depois dessa retomada de consciéncia historica, o ministro Marco

by

Aurélio posiciona-se contrariamente a restricdo deste direito e relaciona este
passado com o acontecimento do discurso racista, como se observa a partir da
seguinte passagem:

E facil perceber a importancia do direito & liberdade de expressao se
analisarmos as dimensdes e finalidades substantivas que o caracte-
rizam. A principal delas, ressaltada pelos mais modernos constitucio-
nalistas do mundo, é o valor instrumental, ja que funciona como uma
protecdo da autodeterminacdo democratica da comunidade politica e
da preservacgéo da soberania popular. Em outras palavras, a liberdade
de expressao € um elemento do principio democratico, intuitivo, e
estabelece um ambiente no qual, sem censura ou medo, varias
opinibes e ideologias podem ser manifestadas e contrapostas,
consubstanciando um processo de formagdo do pensamento da
comunidade politica. (STF, 2003, p. 18 do voto de Marco Aurélio e p.
549 do acérdao)
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A partir da defesa do direito a liberdade de expresséo, pois, 0 ministro Marco
Aurélio defendeu que a publicacao e edigao dos livros de conteudo antissemita nao
poderiam ser considerados uma pratica racista, tendo em vista que era direito de
expressao do réu comercializar as edigdes com este conteudo. No entanto, n&o foi o
que entendeu a maioria dos ministros, como Celso de Mello, que, antes mesmo do
ministro Marco Aurélio, ja conhecendo as possiveis respostas a seu enunciado, ja se
antecipou. Essa relagdo dialdgica de responsividade e compreensédo ativa entre os
discursos atravessados fica bem nitida no discurso do ministro Celso de Mello, na
seguinte passagem:

Nem se diga, finalmente, que a incitagdo ao édio publico contra o povo
judeu estaria protegida pela clausula constitucional que assegura a
liberdade de expresséo a liberdade de expresséao.

E que publicacdes — como as de que trata esta impetracdo — que
extravasam os limites da indagagéo cientifica e da pesquisa historica,
degradando-se ao nivel primario do insulto, da ofensa e, sobretudo, do
estimulo a intolerancia e ao 6dio publico pelos judeus, nao merecem
a dignidade da protecéo constitucional que assegura a liberdade de
expressdo do pensamento, que nao pode compreender, em seu
ambito de tutela, manifestacdes revestidas de ilicitude penal. (STF,
2003, p. 17 da antecipagao do voto de Celso de Mello e p. 303 do
acordao)

Sendo assim, o ato de pensamento do ministro Celso de Mello deu-se de forma
responsavel ndo s6 formalmente, como eticamente, uma vez que, em busca da
verdade, procurou refletir sobre todo o contexto que envolvia a questao, sem fazer
um recorte das circunstancias histérica, atuais e dos valores sociais, como o da
justica. O ato de pensamento dos ministros que consideraram as praticas do editor-
réu abrangidas pelo conceito de racismo, como Mauricio Corréa e Celso de Mello, foi
efetivamente realizado e engajado ndo s6 em respeito ao passado, como mantendo-
se no hoje e projetando-se para o futuro. Neste lado, ndo houve uma restricdo a
questao juridica, nem uma necessidade de conservar intacto o conceito de racismo no
sentido dafalagao, isto €, do carater publico do ser-ai-racismo.

Por outro lado, ainda que Marco Aurélio tenha passeado pela histoéria, ouve-se
claramente um discurso conservador, liberal e formalista, atravessando tanto o seu
discurso, quanto no voto do ministro-relator, Moreira Alves. A interacéo, portanto, entre
a maioria dos ministros, defensores da abrangéncia do conceito de racismo, e os
ministros que votaram pela interpretagao restritiva, esta atravessada e composta pela
luta mais constante e interminavel no ambito dos direitos humanos: o individualismo

liberal e a maxima protecao e eficacia destes direitos.
Interagiram dialogicamente, portanto, de um lado, uma interpretagéo
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restritiva, cujo fundamento seria a necessidade de manter a estabilidade do sentido do
racismo e preserva-lo como foi concebido originariamente, ou seja, como prote¢ao
constitucional exclusivamente voltada para os negros, e, de outro lado, uma
interpretacdo ampliativa. Esta ultima interpretacédo, por sua vez, dialogava com a
tendéncia evolutiva dos direitos humanos, de maximizagdo do alcance destes.
Ademais, ainda que se defenda a liberdade de expressao, esta voz ainda se situa ao
lado da interpretagao positivista, restritiva e liberal, pois, além de se tratar de um
direito individual, este argumento serviu - sobretudo - para mascarar a interpretagao
restritiva, fundada apenas na responsabilidade especializada (formal), alheia ao

contexto historico, social e politico.

45 A PRAVDA E A ISTNA NO JULGAMENTO DO HC 82.424/RS: SOBRE A
RESPONSABILIDADE ETICA

Relativamente a decisdo colegiada final, esta deveria posicionar-se valorati-
vamente sobre o racismo e concordar com a decisdo condenatoéria do 2° grau, que
considerou racismo os crimes imputados ao réu e, consequentemente, seria impres-
critivel a persecucgéo penal, ou rechacga-la, afastando-a do alcance do racismo das
praticas de discriminagao e preconceito contra judeus, tendo, como consequéncia, a
extingdo da punibilidade pela prescricdo. Para se chegar a esta conclusédo, havia
dois caminhos, o da razdo e do mundo teodrico, baseados no formalismo e do
distanciamento da realidade de fato vivida, ou pelo pensamento atento a totalidade
do mundo da vida, com todas as suas circunstancias.

Este ultimo caminho seria o que Bakhtin (1997) chamou de ato ético, que
leva em conta tanto a responsabilidade especializada, sendo esta, no presente
estudo, as leis, como a responsabilidade moral, representada aqui pela protegao dos
direitos humanos/fundamentais, em consonancia com a realidade contextualizada,
politico, social e historicamente. Sendo assim, como visto no voto do ministro
Mauricio Corréa, seu agir responsavel deu-se como na analogia de Bakhtin (1997)
ao Jano Bifronte, isto €, com um olhar voltado para a ciéncia (mundo tedrico) e outro,
para vida, em sua unicidade e singularidade (0 mundo concreto). A teoria, pois, nao
pode dar conta do acontecimento da vida, uma vez que a representacdo do
acontecimento n&o € o préprio acontecimento, ndo podendo ser considerado como
verdade absoluta euniversal.
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A verdade formal, do mundo tedrico (cultural), ndo é eticamente responsavel,
tendo em vista que, para ser constituida, foi preciso afastar-se da vida, do humano.
Neste sentido, Bakhtin (1997) explica que ndo existe um postulado formal teérico
que abarque o dever-ser, pois ndo existe um dever-ser cientifico, uma vez que o
desvelar, fenomenologicamente, s6 pode dar-se na vida vivida. O conteudo tedrico,
portanto, deve relacionar-se com o acontecimento singular do ser, para ganhar o
sentido verdadeiro (verdade concreta e real). Sendo assim, em virtude desta
articulacdo da teoria com a vida, a palavra é considerada dindmica, em seu momento
substancial de reconciliacdo da vida com a cultura.

Desta forma, toda palavra passa pelo tom emocional e afetivo do intérprete-
julgador, quando da definicdo do conceito de racismo, pois, uma vez questionado
sobre o tema, ele é chamado a pensar sobre ele. Nesta relagdo com a palavra,
passando pelo momento tedrico inicial, pelo qual tanto o ministro-relator, quanto o
segundo ministro o fizeram, ambos participam ativamente da construgcédo do sentido,
transferindo para este momento, seu tom emocional de volitivo.

Quando os ministros do STF sdo chamados a julgar, especialmente uma
questao tao importante e sensivel, eles ndo podem alegar qualquer alibi do ser, pois,
na sua participagdo na vida, sua singularidade é irrevogavelmente obrigatoria, ndo
cabendo sequer, delegar o exercicio de decidir para o mundo da teoria, como se ela
tivesse uma resposta suficientemente acabada, adequada e universalmente
verdadeira, para o acontecimento unico da vida. Nesta linha de raciocinio, ha uma
proporgao inversa entre a unidade teorica e a singularidade real, pois, quanto mais
se aproxima da unidade teorica, mais pobre e geral. Por outro lado, quanto mais se
aproxima da singularidade individual, tanto mais completa e plena torna-se a
atividade interpretativa.

O fato vivenciado, isto €, o racismo, ndo poderia ser reduzido e expresso
adequadamente em “términos teodricos”, ou na literalidade da lei (BAKHTIN, 1997, p.
47). O fato em exame, pelo STF, deveria ter sido, como foi, descrito e vivenciado
participativamente. Neste sentido, para ilustrar a participagdo do eu, veja-se o
trecho, abaixo citado, do voto do ministro Mauricio Corréa:

97. Por tudo o que ja foi dito, permito-me arrematar que racismo, longe
de basear-se no conceito simplista de racga, reflete, na verdade,
repro- vavel comportamento que decorre da conviccdo de que ha
hierarquia entre os grupos humanos, suficiente para justificar atos de
segregacgao, inferiorizagdo, e até de eliminagdo de pessoas. Sua
relacdo com o termo raga, até pela etimologia, tem a perspectiva de
raca enquanto manifestagdo social, tanto mais que agora, como
visto, em virtude de conquistas cientificas acerca do genoma
humano, a subdivisdo racial da espécie humana ndo encontra
qualquer sustentacdo antropoldgica, tendo origem em teorias racistas
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que se desenvolveram ao longo da histéria, hoje condenadas pela
legislagao criminal (STF, 2003, p. 30 (584), do voto do ministro
Mauricio Corréa).

Com este trecho, percebe-se o tom emocional e afetivo do ministro em relagao
ao caso, a0 mesmo tempo em que ele une o mundo da teoria ao mundo da vida,
fazendo referéncia a ciéncia, bem como na realidade de fato vivenciada pelo
racismo. E relevante, ainda, perceber que ele deixa clara a marca da sua singular
participagcdo, engajando-se, responsavelmente, na compreensao do conceito de
racismo, sem, em momento algum, isentar-se de sua responsabilidade ética.

A norma constitucional s6 seria imperativa, ou seja, so teria sentido, quando
relacionada ao caso concreto, como afirma Bakhtin (1997):

O aspecto do sentido abstrato, sem correspondéncia com a
unicidade inexoravelmente real, tem capacidade de se projetar; trata-
se, no entanto, de uma espécie de apagador de um fazer possivel, um
documento sem assinatura, que ndo € obrigatorio para nada nem
para ninguém (BAKHTIN, 1997, 51).

Assim, mesclando a memodria histérica, vivenciada no nazismo, citando os
campos de concentragdo, depois de ter desenhado todo o contexto social, politico,
contemporaneo, no qual se desenvolve existencialmente o ser-racismo,
manifestando-se como mais um modo-de-ser no mundo, consoante explica Heidegger
(2012) acerca da interpretacéo do ser-ai (Dasein). Embora existam outros modos-
de-ser no mundo ja langados nele e, consequentemente, ja conhecidos, a vida é
dindmica, podendo, a realidade fatica, irromper sempre novos conceitos prévios,
uma vez que eles s&o instaveis e mutaveis (HEIDEGGER, 2012).

Em sentido oposto, estava o discurso do ministro-relator, ao defender um
conceito restrito de racismo, fundamentando-se no argumento de preservagéao e
respeito a intengao inicial do constituinte originario, quando positivou abstratamente
a norma na Constituicdo. Neste sentido, vejamos uma parte ilustrativa do voto deste
ministro:

4. Considerado, assim, em interpretacao estrita, o crime de racismo,
a que se refere o art. 5°, XLIl, da Constituicdo, como delito de
discriminagdo, ou preconceito racial, ha de se enfrentar a questédo
que, entéo, se pde, e é a de se saber se os judeus s&o, ou ndo uma
raca. (STF, 2003, p. 14 (540), do voto do ministro Moreira Alves)

5. Nao sendo, pois, os judeus uma raga, nao se pode qualificar o
crime por discriminacao pelo qual foi condenado o ora paciente como
delito de racismo, e, assim, imprescritivel a pretensdo punitiva do
Estado.(STF, 2003, p. 18 (544), do voto do ministro Moreira Alves)
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Neste primeiro voto, o dialogismo verificado em seu discurso foi muito menos
complexo do que no segundo, o do ministro Mauricio Corréa, uma vez que aquele fez
um recorte, abordando apenas o conteudo semantico, tedrico e abstrato da norma,
distanciando-se de toda a complexidade da vida, suas circunstancias e seu contexto
social. Desta forma, verifica-se, em seu discurso, a presenca da voz positivista e
formalista, cuja finalidade é alcangar uma verdade abstrata, vazia de valores. A esta
verdade formal Bakhtin (1997) chamou de istina.

A istna, conforme o filésofo russo explica, em Por uma Filosofia do Ato, que
se trata de é uma verdade fruto de uma abstragéo l6gico-formal, afirmando que:

Triste mal-entendido, heranga do racionalismo, o fato de que a verdade
(pravda) s6 pode ser uma verdade universal (istna) quando composta
de momentos gerais; o fato de que a verdade de uma situagéo
consista justamente no que nela se encontra de repetivel e
permanente, de tal modo que o geral e o idéntico o seja por principio
(logicamente idéntico), enquanto que uma verdade individual se
considere artisticamente irresponsavel (BAKHTIN, 1997, p.45)

Bakkhtin (1997), portanto, chama de triste mal-entendido o fato de se acreditar
que a istna seja uma verdade responsalvemente considerada porque fruto da razéo
abstrata e universal. Sendo assim, a esta verdade formal, Bakhtin (1997) opde a
verdade real e concreta, a verdade como justica: pravda. No presente estudo, o
primeiro voto analisado foi um “triste mal-entendido”, pois o ministro-relator defendeu,
como herdeiro do racionalismo, a istna, buscando o que havia de permanente no
conceito de racismo, afastando este evento unico, da realidade viva.

Ja o voto do ministro Mauricio Corréa percorreu o sentido oposto, desvelando
todas as vozes que atravessaram seu discurso e que, em conjunto com sua participagao
ativamente responsavel, construiram-no.

Preocupou-se o mencionado ministro com todo o contexto histoérico, refletindo
ativamente sobre suas consequéncias, interagindo igualmente com outros textos
cientificos e da normativa internacional, mostrando-se engajado com o contexto
politico subjacente ao seu discurso, de forma que, mostrou-se atento a totalidade que
envolve a questdo a ser decidida. Neste sentido, este ministro considerou tanto a
responsabi- lidade especializada, isto é, as leis e a teoria, quanto a
responsabilidade moral, pois ambas constituiram as duas faces de seu ato ético, em
busca da verdade como justica, como se pbde ler pelos trechos de seu aqui
mencionados e do que segue:
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10. A questdo, como visto, gira em todo da exegese do termo
racismo inscrito na Constituicio como sendo crime inafiangavel e
imprescritivel. Creio ndo se lhe poder emprestar o significado usual
de raca como expressdo simplesmente biolégica. Deve-se, na
verdade, entendé-lo em harmonia com os demais preceitos com ele
inter-relacionados, para dai, mensurar o alcance de sua correta
aplicagao constitucioal, sobretudo levando-se em conta a pluralidade
de conceituagdes do termo, entendido ndo s6 a luz de seu sentido
meramente vernacular, mas também do que resulta de sua valoracéo
antropoldgica e de seus aspectos socioldgicos. (STF, 2003, p. 3(557),
do voto do ministro Mauricio Corréa)

Para facilitar a compreensao do pensamento responsavel e sua diferenca
em relacdo a razado, Bakhtin (1997), ensina que:

O desamor e a indiferenca jamais podem ser capazes de angariar
forgas suficientes para refletir intensamente acerca do objeto, fixando
e modelando cada pormenor e detalhe seu. S6 o amor pode ser
esteticamente produtivo, s6 em uma relagdo com o amado é possivel
a plenitude do multiplo. (BAKHTIN, 1997, 70)

A razdo e, consequentemente, o voto do ministro-relator parece nao ter
alcancado o dever-ser concreto da vedacado do racismo. Este primeiro voto, pois,
pretendeu apresentar-se como formal e isento de afetividade sobre o tema discutido,
de forma que esta indiferenga ndo conseguiria refletir adequadamente sobre todos
os detalhes relativos ao racismo, conformando-se apenas com a responsabilidade
especializada.

Ademais, a busca da pravda, através do ato eticamente responsavel e da
construgdo de sentido de forma participativa, fica mais clara quando alguns
ministros, como Gilmar Mendes, utilizam-se da técnica da ponderagé064, que se trata
de uma técnica usada na aplicagdo do direito quando os julgadores se deparam com os
famosos “hard cases” e, por conseguinte, a mera subsung¢ao do fato a norma nao é
suficiente para julgar o caso. A subsuncgédo pode ser compreendida como a mera
responsabilidade especializada, que, as vezes, a compreensdao meramente formal do
sentido da norma pode ser suficiente, coincidindo com uma compreensdo que
considerasse tanto a responsabilidade especializada, quanto a ética. No entanto, nem
sempre isto € possivel, sendo necessario ponderar entre os valores em jogo, diante

64 Segundo o professor Ingo Sarlet, em sua obra Curso de Direito Constitucional, explica que geralmente
atrelada a colisdo de direitos fundamentais, a técnica da ponderacdo de bens surge a partir da
insuficiéncia da subsungdo como técnica de aplicagcdo do direito quando da resolugdo de
determinados problemas juridico-constitucionais, em especial de casos concretos.
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do caso concreto, na realidade de fato vivida e todas as suas circunstancias, como se
deu neste julgamento. Por seu turno, a ponderagdo é justamente a atividade do
jurista em busca da pravda, interpretando-se ativa e eticamente, consoante a
afetividade manifestana compreenséo.

Neste esteira de pensamento, o ministro Gilmar Mendes, depois de estabelecer
a questao central do julgamento em analise e de se posicionar ao lado das vozes dos
ministros Mauricio Corréa e Celso de Mello, comecga a ponderar entre o racismo e a
liberdade de expressao e opinidao, explicando que:

E verdade ainda que a resposta possa ser positiva, como no caso
parece ser, que a tipificagdo de manifestacdes discriminatérias, como
racismo, ha de fazer com base em um juizo de proporcionalidade. O
préprio carater aberto - diria inevitavelmente aberto - da definicao do
tipo, na espécie, e a tensdo dialética que se coloca em face da
liberdade de expressdao impde a aplicacdo do principio da
proporcionalidade (STF, 2003, p. 19 (655), do voto do ministro Gilmar
Mendes).

A par dessa vinculagao aos direitos fundamentais, o principio da pro-
porcionalidade alcanca as denominadas colisbes de bens, valores ou
principios constitucionais. Nesse contexto, as exigéncias do principio
da proporcionalidade representam um método geral para a solugao de
conflitos entre principios, isto é, um conflito entre normas que, ao
contrario do conflito entre regras, é resolvido nao pela revogagao ou
reducdo teleolégica de uma das normas conflitantes nem pela
explicitacdo de distinto campo de aplicagdo entre as normas, mas
antes e tdo somente pela ponderacédo do peso relativo de cada uma
das normas em tese aplicaveis e aptas a fundamentar decisbes em
sentidos opostos. Nesta Ultima hipdtese, aplica-se o principio da
proporcionalidade para estabelecer ponderagdes entre distintos bens
constitucionais. (STF, 2003, p. 22 (658), do voto do ministro Gilmar
Mendes).

Igualmente, o ministro Nelson Jobim mostrou perocupado com uma interpre-
tacao participativamente ativa e responsavel, ndo s6 do ponto de vista formal, com o
olhar voltado apenas para o conteudo semantico dos vocabulos, mas também atento ao
contexto, a fim de se chegar a decisao mais justa, legitima e coerente com o contexto
no qual todos, objeto e sujeito, estdo localizados espago-temporalmente. Sendo
assim, veja-se o seguinte trecho de seu voto:

85. Como afirmei quando do pedido de vista, revela-se essencial, na
espécie, que se proceda a uma interpretacéo teleoldgica e sistémica
da Carta Federal, a fim de conjuga-las com circunstancias historicas,
politicas e socioldgicas, para que se localize o sentido da lei, para
aplica-la. Os vocabulos raca e racismo nao sao suficientes, por si
s0s, para se determinar o alcance da norma. Cumpre ao juiz, como
elementar, nesses casos, suprir a vaguidade da regra juridica,
buscando o significado das palavras nos valores sociais, éticos,
morais e dos costumes da sociedade, observado o contexto e o
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momento histérico de sua incidéncia (STF, 2003, p. 33 (587), do voto
do ministro Nelson Jobim).

Restou clarividente nesta passagem a descrigio do Jano Bifronte
bakhtiniano, voltado, mesmo tempo, para o produto tedrico, a responsabilidade
especializada, bem como para a vida e suas circunstancias, pois o dever ter
natureza ética, e ndo meramente tedrica, consoante Bakhtin (1997). E sé o
pensamento eticamente responsavel € capaz de compreender a singularidade da

vida e da aplicagao da norma em relagao a cada evento, para se chegar a pravda.

O principio da proprocionalidade, ou a ponderacdo, consistem portanto, na
abertura do conceito para a realidade de fato vivida e para interpretagéo, a fim de
julgar justa e adequadamente. A proporcionalidade, portanto, encarrega-se tanto da
responsabilidade formal, quanto da ética, realizando o intérprete uma compreensao

ativa e participativa na constru¢ao do sentido do racismo.

O ministro Nelson Jobim, em seu voto, igualmente, sinaliza sua preocupagao
maior com a busca da pravda, uma vez que, desde o inicio, avisa que precisara
langar um olhar demorado e responsavel, a fim de abarcar a totalidade da vida.
Importante notar, ainda, neste inicio de voto, que, ao deixar clara sua posi¢ao, o
ministro interage verbalmente, mantendo uma relagao dialégica com os discursos
sobre as concepgdes da linguagem, tanto da metafisica, pelo tomismo e pela
escolastica, quanto de uma perspectiva mais contemporanea da linguagem como
um fendbmeno cultural e social.

Neste sentido, o0 mencionado ministro, explica que ira procurar o significado
do racismo no mundo, isto €, de acordo com sua manifestagdo no mundo, fazendo -
expressamente - uma relagdo com a Teoria da Linguagem, como se vé na seguinte

passagem:

Toda tentativa que aqui se faga € muito aguda em teoria da
linguagem, isto é, temos uma tendéncia, principalmente no ramo do
Direito, dentre outras ciéncias, de tentar encontrar o significado das
palavras no mundo, buscar certos objetos e deles extrair o conceito de
significado da palavra. Tanto € que a grande tentativa definitéria de
palavrar se da sempre pela tentativa de descrever algo no mundo.
Se fago uma pergunta sobre o conceito ou definicdo de uma
expressao como, por exemplo, "Lapis“, poderiamos fazer uma
definicdo ostentatéria, quer dizer, ao mostrarmos o objeto,
estariamos aplicando a palavra sobre isso. Ai, no momento em que
comecgarmos a definir a palavra, vem um velho vicio que nos foi
imposto pelo tomismo e pela escolastica de tentar descrever a
esséncia da coisa, e a palavra esta correta na medida em que essa
definicdo tenha captado a esséncia da coisa. Assim, temos que
inventar coisas no mundo para tentarmos dar definicdo as palavras.
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Esse compromisso realista da lingua, tipico da nossa cultura, nos leva
a equivocos, porque, na verdade, temos determinados tipos de
palavras que s&o, nada mais nada menos, regras ou expressdes que
tém, como finalidade, captar fendbmenos sociais de comportamento,
e ndo fatos e coisas. E exatamente o que se passa com essas
expressao "racismo”. Se ficassemos com o conceito antropoldgico,
estariamos liquidados (STF, 2003, p. 2 (692), do voto do ministro
Nelson Jobim).

Destarte, resta clara a tonalidade afetiva e volitiva deste ministro langada sobre
uma concepg¢ao de Direito como linguagem e, como tal, aberta ao contexto histérico,
social, politico e cultural, rejeitanto firmemente uma visdo formalista, racional, cujo
olhar se volta apenas para a responsabilidade especializada; alheio, portanto, as
circunstancias da vida. Como o Jano Bifronte, sobre o qual fala Bakhtin (1997), o
ministro Nelson Jobim assumiu a responsabilidade de comprometimento com as duas
responsabilidades que constroem, em conjunto, uma verdade substancial, isto é, a

pravda.

Ato continuo, este mesmo ministro, tem em conta a singularidade e a
particularidade de cada caso concreto, iniciando sua interpretacdo pela
responsabilidade formal, mas sem estagnar nela, sendo esta apenas uma etapa da
atividade interpretativa eticamente reponsavel. O ministro Nelson Jobim, longe de
julgar com base apenas na cognic¢ao tedrica, ou seja, no que esta escrito apenas na lei
restritivamente, considerou também a realidade de fato vivida. Neste sentido,
vejamos outro trecho de seu voto:

Quero deixar muito claro que esta concdituagdo de racismo é clara-
mente pragmatica; vai se verificar caso a caso e ali vamos identificar
se, efetivamente, estamos perante uma conduta ostensiva ou
veladamente da pratica de racismo, ou estamos em outro tipo de
conduta. Darei um exemplo: aqui em Brasilia, o eminente
Embaixador, Yshaia el Eghouy, do Libano, costumava contar, na
Embaixada do Libano, a seguinte histéria: em determinada sala de
aula, a professora de matematica perguntava a Yussef, que era
libanés, com seis anos de idade, e dizia o Embaixador Yshaya:
Quanto é dois mais dois? E 0 menino levantou-se e disse assim:

- E para vender ou comprar?

Evidentemente, aqui temos uma expressdo que nao tem nada de
pratica de racismo, embora alguém pudesse construir, em cima desta
conduta, jocosa, uma tentativa de ter preconceito em relagdo a um
determinado tipo de personagem, que seriam os libaneses ou arabes
(STF, 2003, p. 2-3 (692-693), do voto do ministro Nelson Jobim).

Assim como foi realizada uma abertura do conceito de racismo a realidade
da vida, ao seu contexto histérico, social, politico e cultural, esta decisdo, como se
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vé nas palavras do ministro Nelson Jobim, manteve o conceito aberto em relagéo a
futuros casos concretos, tendo langado um novo modo-de-ser no mundo, tornando mais
robusta a rede das experiéncias da existéncia, lugar natural da interpretagao, segundo
Heidegger (2012). E, diante desta abertura, € que a responsabilidade ética conferira
ligitimidade e seguranga a decisdes do Supremo Tribunal Federal.



131

5 CONCLUSAO

Considerando a discusséo feita, na analise do fenébmeno em questao, chega-
mos a algumas consideragdes conclusivas. Assim sendo, de um lado, a favor de
uma interpretacao restritiva do conceito de racismo, parece ter havido uma relagao
dialégica com as vozes sociais do positivismo juridico, bem como uma preocupagéo
liberal e individualista com a seguranga juridica, calcada na estabilidade dos
conceitos, ou melhor, dos dogmas e, por conseguinte, do ordenamento juridico, a
partir do afastamento do direito em relagéo a valores sociais e morais. Do outro lado,
sendo posi¢cdo majoritaria entre os ministros que compunham o STF a época, estéo
as vozes sociais que emergiram no mundo diante da crise provocada pelo
individualismo excessivo, interagindo verbalmente no sentido de reconciliar a

responsabilidade especializada do direito com a responsabilidade moral.

Primeiramente, como foi visto na fundamentagao teérica, depois da Segunda
Guerra Mundial, houve uma crescente preocupacdo do direito com a dignidade da
pessoa humana, em virtude da barbarie nazista. Sendo assim, além das liberdades
classicas, de viés liberal e individualista, que ja haviam se consolidado, aumentou a
preocupacao os direitos humanos de dimensao social e solidaria, voltados muito
mais para a dignidade da pessoa humana. Ademais, neste mesmo contexto, restou
evidenciada uma luta que opunha, no direito, de um lado, os positivistas e, de outro, os

poOs-positivistas.

Sendo assim, as vozes sociais que se opdem e dialogam no julgamento em
analise atravessam e dao substancia ao debate que fundamentou uma das decisdes
mais importantes e polémicas do STF ecoam desde muito antes deste julgamento. O
positivismo, ainda muito forte, tenta se sobrepor a interpretacdo valorativa e
abrangente, baseada na dignidade da pessoa humana e na reaproximagéo do direito

com a moral e a justica.

A partir do dominio do positivismo e seu recorte epistemoldgico, foram
enunciados os discursos atravessados pela pureza do direito enquanto ciéncia, pela
estabilidade dos conceitos como garantia da segurancga juridica, pelo afastamento
do direito em relagdo a moral e a justica, pelo individualismo, pela razéo, pela
responsabilidade meramente especializada (formal) e, consequentemente, pela

restricdo do conceito e tentativa de manté-lo imutavel, fixo e eterno. Nesta senda,
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neste ambito de compreensdo, ha uma tendéncia de limitar a abrangéncia da
protecdo dos direitos humanos e uma preocupagao vazia a dimensao formal do
direito. No entanto, por tras desta concepgéao individualista, existe uma intencao de
nao favorecimento de um alcance cada vez maior dos direitos humanos, para nao
ocorrer uma efetiva mudanca na ordem mundial. O individualismo, pois, ainda que
respeite e proteja alguns direitos, como a liberdade de expressao, pode servir para
manter o status quo e, por conseguinte, o poder concentrado nas maos de certos

segmentos.

J4, a partir do dominio do pds-positivismo, o discurso dos votos a favor da
abrangéncia do conceito de racismo se opde ao discurso restritivo liberal e
individualista, por meio da abertura do ser-ai, da hermenéutica da facticidade, da
compreensao ativa e participativa. Considerando-se, pois, o ato ético responsavel do
pensamento abrangente sobre o acontecimento unico, com todas as suas
circunstancias, bem como a relevancia dada ao passado, presente e futuro, como
forma de contribuicdo para construir a teia de sentidos ja dados e constante
evolugédo, este julgado promove a expansao dos horizontes acerca do racismo e da
protecdo da dignidade da pessoa humana. Isto porque, sendo este um julgado da
Suprema Corte, ele se projeta para o futuro, realizando mudangas sociais

sucessivas, que terdo como suporte esta nova interpretagéao.

No embate entre as mencionadas vozes sociais que compunham cada um
dos discursos opostos (o da interpretagao restritiva e o da abertura do sentido), teve
como arena dialdégico-discursiva o julgamento do Supremo Tribunal, que, neste caso,
mostrou- se alinhado com esta tendéncia evolutiva da maximizagcéo da protecao dos
direitos humanos e da importancia da busca de se concretizar a justica, como fim do
direito. Destarte, consoante explica Bakhtin (1997) sobre a construg¢ao participativa do
sentido, quando o eu imprime sua tonalidade emocional e volitiva, a maioria dos
ministros se posicionaram de acordo com a afetividade em relagcdo a uma das
possibilidades de sentido e as consequéncias produzidas pela interpretacdo mais

abrangente e responsavel eticamente, ou pela interpretacao restritiva.

Por conseguinte, as evidéncias discursivas do fendbmeno em questao
parecem indicar que os discursos dos votos pela concessao do habeas corpus, ou
seja, com base na concepg¢ado meramente formal e semantica de racismo, voltados

para o alcance da istna, foram vencidos, no embate dialdgico, pelas vozes sociais de
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fraternidade, solidariedade e da abertura do Direito as consideragdes axiolégicas e a
realidade do caso concreto, superando o discurso excessivamente formal, para a
maxima protec¢ao dos direitos humanos e promog¢ao da dignidade da pessoa humana,

bem como para o alcance da justica (pravda).

Quanto a mencionada abertura do Direito, para a vida e para as
consideragdes axioldgicas, destarte, torna clarividente a importancia de uma
hermenéutica da facticidade e da abordagem onto-fenomenolégica do ser-ai, tendo
em vista a abertura do ser-ai na vida (HEIDEGGER, 2012). Importante, portanto,
compreender que ndo existem categorias, classificagdes, dogmas, ou leis, perfeita e
automaticamente ajustaveis aos acontecimentos unicos, singulares e eventuais da

realidade de fato vivida.

Por isso, ainda que se reconhega, neste julgamento, a configuragdo do
racismo contra judeu, nao significa que todos os eventos seriam assim considerados
automaticamente. No entanto, o reconhecimento desta possibilidade e abertura do
racismo - para além do preconceito e discriminagdo contra os negros — ja fomenta
uma maior atengdo a outros acontecimentos da vida que também podem ser
racistas, proporcionando, consequentemente, uma maior protecdo a dignidade

humana.

Como foi visto, ndo houve um fechamento eterno do conceito de racismo,
mas apenas momentaneo, caso concreto apenas, 0 racismo, em sua ex-sisténcia
(HEIDEGGER para este, 2012), ou seja, na totalidade da vida (BAKHTIN, 1997),
podera futura e eventualmente se manifestar de outras formas, quando, entdo, os
julgadores, localizados espago-temporalmente em outro contexto, irdo - novamente -
realizar uma atividade interpretativa eticamente responsavel, podendo, ou néo,
entender como racistas outras praticas, contra outros grupo minoritarios. A diferenca,
no entanto, € que, a partir desta decisdo, contardo com esta nova forma de
manifestacdo do ser, que podera ser perseguida como vestigio histérico, ou melhor,

precedente da Suprema Corte.

Relativamente a questdo do embate entre a segurancga juridica, centrada na
estabilidade dos sentidos dos textos normativos, e necessidade de justi¢ca, quebusca
a promover os direitos humanos em proteg¢ao a dignidade da pessoa humana, temos
que nao se pode questionar uma decisao que foi exaustivamente fundamentada, tendo

o intérprete se comportado como o Jano Bifronte de Bakhtin (1997), realizando uma
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investigacdo historica, antendo ao caso concreto e suas cirscuntancias, bem como
pensando na projecao desta decisao no futuro. O argumento de que um método racional
€ mais seguro, pois é formalmente construido e imutavel, nada tem de seguro, uma vez
que, ndo havendo discurso neutro, por mais positivista que seja o0 método, o discurso
sempre carrega a tonalidade emocional e afetiva, de modo que o eu do intérprete faz
parte da construcdo de sentido, restando essa afetividade mascarada por esse

formalismo vazio.

Ainda, ndo se pode falar em seguranga, quando o mesmo método é utilizado
para resolver qualquer questdo, sem qualquer fundamentacdo que demonstre sua
proporcionalidade, sua coeréncia com a totalidade da realidade. A razao pura, no
sentido de que fala Bakhtin (1997), servirdA muito mais para omitir o desejo de
conservagao do status quo, de forma individualista e liberal, por tras de um discurso
formal, que ndo trara a seguranga do controle dos motivos das interpretacdes e,
consequentemente das decisdes, pois 0s motivos serdo sempre 0S Mesmos,
independente da realidade. Entretanto, sim, garantira a seguranga de manutencao do
poder com quem ja os detém, sem emancipar cada vez 0s grupos minoritarios.

Esta seguranga de manutencgao do status quo, no entanto, observa apenas
a istna, ou seja, a etapa inicial da interpretacéo, e ndo a pravda. Sendo assim, diante
de uma interpretacéo incompleta, ndo ha falar em seguranca, residindo esta, portanto,
pravda, na verdade como justica. Aqui, o pesquisador imprime sua tonalidade

emocional e afetiva, claramente.

Ainda, na manifestacao de afetividade e de consciéncia da participagao
deste pesquisador na construgao deste estudo, por tudo o que foi exposto, através das
opgdes de fundamentagao tedrica e da analise dos resultados, n&o ha seguranga nas
decisbes baseadas no formalismo excessivo, s6 ha seguranga na justiga, pois a
responsabilidade ética € que de limitar a interpretacido, como etapa final de seu
exercicio, e ndo uma pretensa estabilidade eterna do sentido originario dos textos
normativos. O argumento dos positivistas de que essa abertura podera gerar
inseguranga juridica, podendo haver manipulagdo dos fundamentos para se decidir
arbitrariamente nao pode prevalecer, pois a historia do holocausto provou justamente
o contrario: o formalismo e a observancia dos decretos de Hittler - sem qualquer

consideragao do valor da justica — permitiu justamente o contrario.

Ademais, como se pbéde observar nesta decisdo do Supremo, bem como
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nas noticias recentes especialmente a respeito da corrupgcdo, se nao se tivesse
realizado uma interpretacao responsavelmente ética, em dialogo com todas as vozes
sociais analisadas referentes ao formalismo, a histéria dos direitos humanos etc,
dificilmente ter-se-ia alcangado a pravda. Pelas decisdes recentes, igualmente,
percebemos que o meétodo formal de interpretacdo ndo garante segurancga, muito
menos justica, pois tanto manipulam os sentidos dos textos, para garantirem a
manutengao do status quo, sendo o argumento muito simples: é a lei, como também

editam projetos de leis para justicar novas injusticas.

Sendo assim, diante da compreensao ativa e responsavel eticamente deste
intérprete-pesquisador, a unica saida para a justica é a ética como limite da interpre-
tacao, ndo podendo haver uma verdade absoluta e prévia ao acontecimento. Tem-se
o produto tedrico (a lei) como ponto de partida da interpretagdo, mas ndo como de
chegada. Por mais dindmica que seja a interpretagdo a segurancga e estabilidade deve
ser buscada caso a caso, através da analise ampla da realidade da vida e do contexto
da ex-sisténcia, ndo havendo certeza absoluta de que o pensamento que serviu para

um evento podera ser igualmente exercido como um método racional, paraoutro.
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