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Resumo: Este trabalho pretende analisar a prevalência tardia da Ju-
risprudência dos Valores e a ausência de uma teoria da decisão no 
Supremo Tribunal Federal, tendo como paradigma o caso do HC 
82.424-2/RS. Parte-se do pressuposto de que a liberdade de expres-
são é direito fundamental que está intimamente ligada à consoli-
dação da democracia constitucional. Neste sentido, os contributos 
de Ronald Dworkin são utilizados para demonstrar, através de pa-
ralelo com a realidade da liberdade de expressão nos Estados Uni-
dos da América, a imprescindibilidade da livre expressão de ideias 
para que o indivíduo se torne agente moral responsável no regime 
de democracia constitucional. Contudo, de acordo com a Consti-
tuição brasileira, com a legislação e com os tratados internacionais 
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assinados pelo Brasil, essa liberdade não protege os discursos de 
incitamento ao ódio. O Supremo Tribunal Federal preferiu aceitar 
a ideia de que a Constituição é uma ordem concreta de valores por 
ele ponderáveis, o que ocasionou forte discrepância nas decisões 
dos ministros e demonstrou que, através da ponderação de valo-
res, há uma fragilização da democracia e da proteção dos direitos 
fundamentais. Este panorama revela a necessidade de se construir 
uma teoria da decisão judicial, capaz de impedir juízos irracionais 
e decisionismos judiciais.

Palavras-chave: Liberdade de expressão; hate speeches; democracia 
constitucional; teoria da decisão.

Abstract: This paper aims to analyse the prevalence of the Juris-
prudence of Values and the absence of a decision theory in the Su-
premo Tribunal Federal (Brazilian Supreme Court), using the case 
Ellwanger as an example. The author assumes that the freedom of 
expression and communication is a human right guaranteed by the 
Brazilian Constitution, which is deeply related to the consolidation 
of constitutional democracy. In this sense, the contributions of Ro-
nald Dworkin are used to establish a parallel between the reality 
of the freedom of expression in the USA and argues that free spee-
ch and communication of ideas are essential to the development of 
citizens as responsible moral agents in a constitutional democracy. 
However, according to the Brazilian Constitution, statutes and tre-
aties accessioned by Brazil, the freedom of expression doesn’t pro-
tect hate speeches. The Supremo Tribunal Federal, by ignoring this 
legal background, has preferred to accept the idea that the Consti-
tution is a concrete order of values, resulting in incompatible deci-
sions and shown the impossibility of protecting human rights and 
the democracy with the balancing formula. This panorama shows 
the need to elaborate a judicial decision theory able to prevent irra-
tional court orders and decisionisms.

Keywords: Freedom of expression; hate speeches; constitutional 
democracy; decision theory.
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1. Introdução

A liberdade de expressão percorreu longo trajeto histórico 
para adquirir a força que tem hoje nos textos constitucionais.1 Ela 
está presente de maneira ampla na Constituição Federal brasileira 
de 1988 e aparece como liberdade de pensamento (art. 5º, IV); como 
liberdade de expressão da atividade intelectual, artística, científi-
ca e de comunicação, independente de censura (art. 5º, IX); como 
direito de acesso à informação (art. 5º, XIV); como direito à livre 
manifestação de pensamento, liberdade de informação jornalística 
e vedação de censura política e ideológica (art. 220 e parágrafos).

No decorrer do presente trabalho, será analisado o conceito de 
liberdade de expressão, especialmente sob a ótica da doutrina jurí-
dica dos direitos fundamentais e do Estado democrático de direi-
to. Utilizando-se do que foi teoricamente desenvolvido por Ronald 
Dworkin (1978, 2005), será feito um pequeno recorte, para demons-
trar o pensamento corrente nos Estados Unidos da América sobre o 
tema, com as peculiaridades daquele país, ressaltando, a partir des-
ta leitura, a imprescindibilidade da livre expressão de ideias para 
que o indivíduo se torne agente moral responsável no regime de 
democracia constitucional.

Nesta abordagem, que relaciona democracia e liberdade de ex-
pressão, e no interior de uma sociedade plural e multifacetada como 
a brasileira, diversas questões, muitas vezes polêmicas, são coloca-
das para debate. Uma delas, relacionada à hipotética proteção dos 
discursos de ódio – hate speeches – pela liberdade de expressão, fi-
cou famosa através do julgamento do HC 82.424-2/RS, denominado 
caso Ellwanger, que tratava sobre a possibilidade de caracterização 
da produção editoração de livros antissemitas como racismo para 
fins da imprescritibilidade atribuídos pela Constituição brasileira. 

1  A título de exemplo, pode-se observar também a liberdade de expressão na constitui-
ções espanhola de 1978 (artigo 20.1, a, b, c, d); italiana de 1947 (artigo 21) e portuguesa 
de 1976 (artigos 37.1 e 37.2).



10

Revista Brasileira de Direito, IMED, Vol. 9, nº 2, jul-dez 2013 – ISSN 2238-0604

Na realidade, a discussão, apesar de importante, foi desnecessária 
naquele caso, pois o “hard case” era extremamente simples: bastava 
manter a imprescritibilidade prevista pela Carta Magna para a prá-
tica de racismo, sendo sem maior relevância a alegação trazida pela 
defesa de que os judeus não são uma “raça” e que, assim, o paciente 
não teria cometido racismo.

Apesar do resultado constitucionalmente adequado – tendo 
em vista que o habeas corpus foi julgado improcedente –, em face da 
argumentação produzida no julgamento, ficou patente o problema 
da ausência de uma teoria da decisão, como a proposta por Lenio 
Streck (2011a, 2011b). Através de uma adoção tardia e descontextua-
lizada da Jurisprudência dos Valores e da teoria da argumentação, 
nos moldes colocados por Robert Alexy (1993, 2010), os ministros do 
Supremo Tribunal Federal buscaram compreender a situação como 
uma colisão entre os valores da liberdade de expressão e a dignidade 
humana que só poderia ser solucionada, de maneira objetiva e justi-
ficável, pelo raciocínio de ponderação de valores.2

O problema é que, sob o argumento da utilização da mesma 
“técnica de interpretação”, os ministros chegaram a resultados 
completamente opostos. Isso porque a própria ponderação – funda-
mental ao método da teoria da argumentação – depende, antes, de 
uma escolha dos valores que serão sopesados, o que, ao fim, revela, 
por um lado, a artificialidade desse raciocínio, uma vez que a pró-
pria escolha dos valores a ponderar ocorre antes de qualquer tipo 
de metodologia para resolver o caso, no sentido de que já antecipa a 
resposta antes mesmo do exercício da ponderação. Por outro lado, 
essa escolha antecipada de valores é justamente a manifestação de 
discricionariedades e arbitrariedades, questão que este artigo pre-

2  Recentemente, foi defendida uma tese sob orientação do Prof. Lenio Luiz Streck, na qual 
o autor – Fausto Santos de Morais – realiza pesquisa jurisprudencial, demonstrando 
que o procedimento que gera a regra da ponderação de Alexy não é aplicado pelo Su-
premo Tribunal Federal, embora seja feita constante menção à ponderação alexyana. 
Para maiores detalhes, remete-se ao texto: (MORAIS, 2013).
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tende enfrentar. Nesse sentido, o presente trabalho demonstrará os 
problemas que acarretam a utilização da “ponderação valores”, na 
medida em que revela um juízo discricionário.

O enfrentamento de discricionariedades (e, por consequência, 
de arbitrariedades) pode ser feito através da afirmação da necessi-
dade de uma teoria da decisão, que exija do julgador a responsabi-
lidade por uma resposta constitucionalmente adequada, passando 
longe do decisionismo judicial. Assim como a democracia, que não 
pode ser o resultado das vontades e escolhas dos ministros do Su-
premo Tribunal Federal, a concretização dos direitos fundamentais 
– ou, em outras palavras, sua proteção – não pode depender nem 
ser confundida com relativizações e ponderações.

2. A liberdade de expressão e a democracia

O debate sobre a liberdade de expressão deveria ser irrelevan-
te, ou melhor, a proteção a esse direito fundamental deveria ser tão 
óbvio que as discussões não fossem mais necessárias. Pelo menos 
essa era a esperança de John Stuart Mill, no segundo capítulo, de-
nominado “Of the liberty of thought and discussion”, do seu clás-
sico “On Liberty”.3

No entanto, o tema ainda é extremamente rico, apesar do en-
foque diverso àquele dado pelo autor britânico. Uma das referências 
obrigatórias para a liberdade de expressão é a primeira emenda da 
Constituição dos Estados Unidos da América. Parte integrante da 
Bill of Rights (1791), tinha como objetivo proteger constitucional-
mente as liberdades civis, em especial religiosa, de expressão e de 
reunião, através da proibição de elaboração de leis que violassem 

3  Para Ronald Dworkin (1978, p. 259), a obra de Stuart Mill foi, no decorrer da história, 
mais útil aos conservadores do que aos liberais, pois serviu de alvo fácil para 
os críticos do liberalismo. 
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esses direitos fundamentais. Em seu texto lê-se que o congresso não 
deverá aprovar legislação que, dentre outros, proíba o livre exercí-
cio da religião ou restrinja a liberdade de expressão ou imprensa.

A liberdade de expressão “[...] constitui uma das característi-
cas das atuais sociedades democráticas [...] é considerada inclusive 
como termômetro do regime democrático” (FARIAS, 2000, p. 159). 
No mesmo sentido é a afirmação feita por Noam Chomsky e Ed-
ward Herman (2003, p. 492) de que “a luta pela liberdade de expres-
são [...] está no cerne de toda uma gama de liberdades e direitos”.

Coloca-se, no entanto, a seguinte questão: sendo um direi-
to fundamental tão precioso para a doutrina, estará sendo tratado 
com o mesmo apreço pelos juristas durante a aplicação em casos? A 
resposta é iluminada, em parte, pelo professor de filosofia do direito 
da Universidade de Oxford, Joseph Raz (1991, p. 303), para quem a 
liberdade de expressão é um quebra-cabeças liberal. Afinal, os libe-
rais estão todos convictos de que ela é de vital importância, mas o 
motivo para merecer essa importância é um mistério. A fonte do 
problema, diz Raz, é simples: enquanto a liberdade de expressão de 
uma pessoa tem alta prioridade e é protegida – ou, na moralidade 
política, é tida como merecedora de proteção – em um nível muito 
maior do que o interesse dessa pessoa em ter um emprego ou não 
correr o risco de sofrer um acidente ao dirigir em vias públicas, é 
evidente que a maioria das pessoas valorizarão estes interesses (e 
tantos outros que não possuem proteção legal especial) muito mais 
que sua livre expressão. Raz conclui afirmando que não há muita 
dúvida de que a maioria das pessoas estejam certas ao não valorizar 
tanto sua liberdade de expressão.

No mesmo sentido, mas já dando pistas do momento em que 
a liberdade de expressão adquire importância social, é a afirmação 
de David van Mill (2009), para quem o assunto é um dos mais de-
batidos nas sociedades liberais, pois, se não é muito valorizada pela 
sociedade, não encontra-se problemas em limitá-lo. Tais problemas 
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só surgem quando as liberdades já foram restringidas. Já Giacomo 
Sani afirma que a dificuldade que a liberdade de expressão tem para 
encontrar o consenso entre o público diz respeito à sua natureza de 
princípio (concebido pelo autor como como genérico e abstrato). 
Segundo ele, pesquisas feitas nos Estados Unidos demonstraram 
que a aceitação da liberdade de expressão não encontra consenso 
entre o público e que é provável que

as diferenças de Consenso a nível da enunciação dos princípios e da 
sua aplicação a situações particulares sejam devidas ao fato de que os 
princípios são expressos de forma bastante genérica e abstrata, prestan-
do se a interpretações diversas, ao passo que, em sua aplicação, eles são 
inseridos, por assim dizer, nas situações e experiências particulares dos 
protagonistas, aí incluídas as divergências táticas derivadas da oposição 
das forças políticas (1998, p. 241).

Para que seja possível a mudança desse cenário, é necessário 
o reconhecimento e o desenvolvimento da liberdade de expressão 
como direito fundamental, indispensável à proteção da dignidade e 
ao pleno desenvolvimento humano.

A comissão MacBride da Unesco subdividiu a liberdade de ex-
pressão em três direitos: 1) o direito de saber, ou seja, de procurar 
e receber livremente as informações (não falseadas ou deturpadas) 
sempre que desejar, especialmente quando forem pertinentes à vida 
individual e coletiva do homem; 2) o direito do indivíduo comu-
nicar aos outros a verdade (naquilo que entende por verdade) sem 
sofrer intimidação nem ser impedido de ter acesso aos meios de 
comunicação; 3) o direito de discutir, ou seja, de influir (e sofrer 
influência) nas decisões que o afetem.

Edilsom Farias (2004, p. 64-74) defende a natureza dual da li-
berdade de expressão. Para ele, ela possui duas perspectivas: uma, 
de natureza subjetiva, considera a liberdade de expressão indispen-
sável para a proteção da dignidade humana e para o livre desen-
volvimento do homem; outra, de natureza objetiva, diz respeito ao 
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grau de diversidade dos pontos de vista expressos na sociedade e da 
sua pertinência com assuntos de interesse público.

A perspectiva subjetiva da liberdade de expressão é aquela vol-
tada para o indivíduo e tem suas fontes em John Milton (1608-1674) 
e em John Stuart Mill (1806-1873). Para ambos, a verdade − que 
teria natureza objetiva − só poderia ser alcançada através da livre 
discussão de ideias, mesmo que erradas, pois estas seriam natural-
mente rechaçadas e ajudariam a encontrar a verdade. Atualmente, 
um dos defensores da liberdade de expressão na perspectiva subje-
tiva é o norte-americano Ronald Dworkin. Na sua conhecida obra 
“Taking Rights Seriously” (1978), Dworkin estabelece limites ao di-
reito da coletividade interferir na liberdade de expressão do indi-
víduo, pois, como todos os direitos fundamentais, a liberdade de 
expressão deve ser “levada a sério”.

A perspectiva objetiva da liberdade de expressão é aquela vol-
tada para a sociedade. Nesse sentido, deve atuar como instrumento 
para a pluralidade de expressão e debate de ideias e, consequente-
mente, como suporte da democracia deliberativa. Foi nessa pers-
pectiva que se deu a primeira emenda da Constituição norte-ame-
ricana, já mencionada anteriormente. Para James Madison, só seria 
possível existir liberdade de expressão quando houvesse a possibili-
dade de coexistência entre diversos pontos de vista relacionados aos 
assuntos de interesse público. O direito fundamental em questão 
cumpriria, assim, uma dupla função na democracia: uma função 
informativa pela qual o livre fluxo de informações possibilita o me-
lhor conhecimento e a melhor avaliação dos assuntos de relevância 
pública. Destarte, estariam os cidadãos mais preparados para to-
mar decisões adequadas ao regime democrático. A outra função é 
a crítica, pela qual a liberdade de expressão assegura aos cidadãos a 
faculdade de criticar o poder político, as instituições estabelecidas e 
os agentes públicos (FARIAS, 2004).
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Para Alexander Meiklejohn (1948, p. 46), seria inevitável a li-
gação entre liberdade de expressão com a democracia, pois, para 
que esta funcione, é necessário que os eleitores sejam livremente in-
formados, sem restrições à livre circulação de pensamentos e infor-
mações. Meiklejohn está inserido, no entanto, no modelo que Luigi 
Ferrajoli (2008, p. 25) denomina de “democracia mayoritaria o ple-
biscitaria”. Apesar desse modelo ser diverso daquele que será tra-
balhado neste artigo, o pluralismo político almejado pela liberdade 
de expressão é fundamental para o normal funcionamento tanto da 
democracia majoritária quanto da democracia constitucional.

3. liberdade de expressão e Hate Speeches

3.1. A pergunta de Dworkin: por que a expressão deve ser livre?

Why Must Speech be Free? Esse questionamento feito por Ro-
nald Dworkin (2005) será respondido por ele mesmo. Segundo o 
norte-americano, uma das grandes decisões sobre a liberdade de 
expressão da Suprema Corte dos Estados Unidos ocorreu no ano 
de 1964 em New York Times v. Sullivan. Nela foi garantida a liber-
dade de expressão para que jornalistas publicassem notícias sobre 
funcionários do governo. Questiona, inclusive, se o famoso caso 
Watergate teria ocorrido se essa decisão não tivesse sido tomada 
(DWORKIN, 2005, p. 195-196).

Segundo Dworkin, a liberdade de expressão é um conceito 
muito abstrato na Constituição norte-americana. Ela não pode ser 
aplicada em casos concretos a menos que lhe seja atribuída certa 
finalidade ou propósito. Afinal, não se trata simplesmente de tentar 
decifrar o que pensavam os responsáveis por esse trecho da primei-
ra emenda. É necessário, sobretudo, buscar uma fundamentação 
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política para a liberdade de expressão que seja capaz de adequar-se 
aos precedentes da Suprema Corte e que também “[...] provides a 
compelling reason why we should grant freedom of speech such 
a special and privileged place among our liberties” (DWORKIN, 
2005, p. 195-199).

Por muito tempo, foi adotado naquele país o entendimento 
de William Blackstone, que afirmavava que o governo não pode-
ria impedir os cidadãos de publicarem o que eles quisessem, mas 
estaria livre para punir, após o evento, caso expressassem opiniões 
ofensivas ou perigosas (DWORKIN, 2005, p. 196-197). Não pare-
ce ser esse sentido o adotado pelos juizes que, a título de exemplo, 
proibiram a “marcha da maconha” no Brasil, pois, sem adentrar 
no mérito do problema que seria definir o que é “ofensivo e peri-
goso”, o que ocorria antes da decisão do Supremo Tribunal Federal 
na ADPF 187/DF era o verdadeiro “previous restraint” criticado até 
mesmo por Blackstone – cuja posição é similar a de John Milton e 
dos federalistas − com uma visão extremamente limitada da liber-
dade de expressão (DWORKIN, 2005, p. 197).

O posicionamento de Blackstone permaneceu pacífico até o voto 
do juiz Learned Hand no caso Masses Publishing Co. v. Patten (1917). 
A partir daí foi desenvolvida nos Estados Unidos a visão sobre a liber-
dade de expressão que afirmava que a Constituição obriga os cidadãos 
ao experimento das opiniões, baseando-se na presunção de que o me-
lhor teste para a verdade é o poder de determinada ideia ser aceita na 
“competição do mercado de ideias” (DWORKIN, 2005, p. 198). 

Os estudiosos e advogados dos Estados Unidos propuseram, 
durante a história, diversas fundamentações para a liberdade de ex-
pressão. A maioria delas, no entanto, pode ser enquadrada em dois 
grupos principais que não são mutuamente excludentes e que não 
pressupõem a liberdade de expressão absoluta

O primeiro grupo trata a liberdade de expressão como impor-
tante do ponto de vista instrumental, ou seja, não se fundamentam 
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no fato de que as pessoas possuem um direito moral para se expres-
sar livremente (DWORKIN, 2005, p. 200), mas porque permitir que 
expressem suas ideias sem óbices pode resultar em resultados positi-
vos no resto da sociedade. É o clássico caso da afirmação − como as 
de John Milton e John Stuart Mill demonstradas anteriormente − de 
que a liberdade de expressão é importante por permitir a descober-
ta da verdade e eliminar o erro ou de produzir boas leis. Para essa 
corrente, aquela liberdade seria parte de uma estratégia, uma aposta 
coletiva de que a livre expressão e divulgação de ideias traz, no geral, 
maior quantidade de resultados positivos do que negativos.

O segundo grupo de fundamentações, denominado constitu-
tivo, trata a liberdade de expressão como possuidora de um valor 
per se. Sua virtude não estaria apenas nas consequências positivas 
para o pluralismo de ideias, mas, também, porque considera como 
essencial e caracterizadora de uma sociedade política justa que o 
governo trate todos os cidadãos como pessoas adultas, como agen-
tes morais responsáveis. Justifica-se pelo fato de que pessoas mo-
ralmente responsáveis são capazes de formar sua própria opinião 
sobre o que é bom ou mau nas suas vidas e na política, ou o que é 
verdadeiro ou falso em assuntos como justiça. O governo, então, 
insulta os cidadãos e nega-lhes responsabilidade moral quando es-
tabelece que eles não são capazes de analisar opiniões diversas e que 
podem ser persuadidos a adotarem posturas perigosas ou ofensivas. 
Assim, “we retain our dignity, as individuals, only by insisting that 
no one − no official and no majority − has de right to withhold an 
opinion from us on the ground that we are not fit to hear and con-
sider it” (DWORKIN, 2005, p. 200). 

Para algumas pessoas, a responsabilidade moral possui outro 
aspecto mais ativo: a responsabilidade não apenas de formar con-
vicções próprias, mas de expressá-las para outros por desejar que a 
verdade seja conhecida, a justiça seja feita e o bem-estar seja garan-
tido. O governo frustra e nega esse aspecto da personalidade moral 
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quando impede determinadas pessoas de exercer a livre comunica-
ção de ideias com o fundamento de que suas convicções desquali-
ficam-nas como cidadãos de poucas virtudes (DWORKIN, 2005, p. 
200). Violadora desse aspecto da responsabilidade moral foi a deci-
são da 11a câmara criminal do TJ/SP, trazida na página 4 da petição 
inicial da ADPF 187/DF de autoria do Ministério Público Federal. 
Segundo a decisão:

A ninguém é dado ignorar consequência imediata de uma chamada po-
pular com o título de “MARCHA DA MACONHA”; produto proscrito, 
por certo não aplaudirá o que já é sancionado, dando oportunidade a 
especulações de poucas virtudes, ainda que aparentemente sob o manto 
das liberdades democráticas, com consequências somente negativas e 
irremediáveis. 

Levando-se em conta que o governo exerce domínio político 
sobre as pessoas e demanda obediência delas, não pode negá-las 
nenhum desses aspectos da responsabilidade moral. Caso o faça, 
perde uma das bases sólidas da sua própria legitimidade. A proibi-
ção pelo governo da expressão de determinada atitude ou preferên-
cia social é tão reprovável quanto a censura explícita do discurso. 
Os cidadãos têm tanto o direito de contribuir na formação moral 
quanto de participar na vida política.

Apesar de ter sido afirmado anteriormente que os grupos ins-
trumental e substancial não são mutuamente excludentes e até com-
partilham elementos comum, fica fácil perceber a maior fragilidade 
e limitação do primeiro. Frágil, porque, em determinadas circuns-
tâncias4, seus objetivos acabam restringindo, ao invés de proteger, 
a liberdade de expressão; limitada, porque sua fundamentação 
está centrada somente na proteção do discurso político. Na realida-
de, uma justificativa exclusivamente instrumental da liberdade de 

4  Os detalhes de quais são essas circunstâncias estão em DWORKIN, 2005, p. 202 e se-
guintes.
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expressão é perigosa, pois, além de aberta à tirania das maiorias, não 
explica por que não se deve permitir que mesmo a maioria dos mem-
bros de uma sociedade sejam capazes de impor censuras (DWOR-
KIN, 2005, p. 201-202). Essa é a natureza contramajoritária de uma 
democracia constitucional. Em outro texto bastante ácido, Dworkin 
afirma que “in a democracy no one, however powerful or impotent, 
can have a right not to be insulted or offended” (2006, p. 44). Mas, 
pergunta-se, se toda a expressão deve ser livre, quais os motivos para 
a proibição dos discursos de ódio – hate speeches – na democracia 
constitucional ou, para fins do presente artigo, no HC 82.424-2/RS?

3.2. Hate speeches

Os discursos de incitamento ao ódio – hate speeches– são re-
presentações simbólicas que expressam ódio, desprezo ou desres-
peito a outra pessoa ou grupo. O uso de expressões pejorativas para 
grupos étnicos é um claro exemplo. De maneira mais ampla, é pos-
sível incluir até mesmo os pontos de vista que sejam extremamente 
ofensivos aos outros, que podemos exemplificar com afirmações 
sobre a suposta inferioridade da mulher em relação ao homem. Mi-
chel Rosenfeld (2001) define os hate speeches como aqueles discur-
sos elaborados com a finalidade de promover o ódio e que são fun-
damentados em diferenças de raça, religião, etnia ou nacionalidade. 
Trata-se de uma restrição à liberdade de expressão cuja regulamen-
tação foi fenômeno posterior à segunda grande guerra mundial e 
nasceu pela ligação nítida entre a propaganda racista da Alemanha 
nazista e o holocausto.

Obviamente, os hate speeches da atualidade são bem mais su-
tis que no passado. Por exemplo, os antissemitas podem tentar “[...] 
Holocaust denial or minimizing under the guise of weighing in on 
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an on going historians’ debate. Or, they may attack Zionism in or-
der to blur the boundaries between what might qualify as a genuine 
debate concerning political ideology and what is pure and simple 
anti-Semitism” (ROSENFELD, 2001, p. 6).

Seu tratamento varia igualmente entre os países. Ilustrativa-
mente, negar que a existência do holocausto tenha ocorrido é con-
siderado crime no Canadá – e em mais onze países da Europa –, ao 
passo que, nos Estados Unidos, essa conduta é protegida pela liber-
dade de expressão da primeira emenda (LEWIS, 2009, po. 2127)5. 
No entanto, em 1952, no caso Beauharnais v. Illinois, a Suprema 
Corte americana decidiu manter legislação do Illinois que crimina-
lizava a publicação de material com conteúdo discriminatório con-
tra determinados grupos sociais e Joseph Beauharnais havia sido 
condenado sob essa lei por distribuir panfletos convocando a po-
pulação branca de Chicago para lutar contra a invasão dos negros.

Cass Sunstein afirma que os hate speeches com fundamento 
étnico ou racial são proibidos em diversas democracias com, apa-
rentemente, poucos efeitos negativos à liberdade de expressão. Para 
ele, “[...] it may seem a bit puzzling or even cavalier to insist, as 
many do, that any regulatory efforts in these areas will really en-
danger the kind [...]” (1995, p. 15). A distinção entre crimes de ódio 
e discursos de ódio adotada pela Suprema Corte americana, ao co-
locar aqueles como condutas não protegidas por não possuírem in-
tenção comunicativa, deixa de lado alguns casos em que os crimes 
têm a “communicative intention or effect” (1995, p. 193), o que resul-
ta em uma proteção da liberdade de expressão que, no Brasil, pode 
ser considerada excessiva.

A aceitação de hate speeches por parte do Estado mina a igual-
dade daqueles que são alvos desses discursos ofensivos e viola di-
reitos fundamentais dos cidadãos. Sob essa perspectiva, o Brasil, 

5  A abreviatura “po.” servirá, no presente artigo, para referenciar obras digitais que não 
trabalham com páginas, mas com “posições”. 
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através do decreto 592/92, inseriu no ordenamento nacional o pac-
to internacional sobre direitos civis e políticos de 1966. Os artigos 
19.3, 20.2 e 26, apesar de garantirem a liberdade de expressão, as-
seguram a proibição de qualquer apologia ao ódio que constitua 
discriminação, hostilidade ou violência e aplica essas restrições à 
liberdade de expressão.

A legislação brasileira, democraticamente elaborada, além de 
atribuir caráter criminoso à prática, indução ou incitação de de-
terminados discursos preconceituosos, prescreve pena mais grave 
quando ocorre veiculação através de meios de comunicação social 
ou publicação de qualquer natureza. Tal medida legislativa está de 
acordo com o ditame da dignidade humana presente no art. 5o in-
ciso XLII da Constituição brasileira que, ciosa do ódio e do sangue 
que maculou a história do país, tornou esses crimes imprescritíveis. 

4. A tardia aplicação da jurisprudência dos valores  
e o caso Ellwanger 

4.1. A Jurisprudência dos Valores (Wertungsjurisprudenz)

A experiência germânica, apesar de baseada em um direito 
cujo paradigma é a lei, vivenciou, após a Segunda Guerra Mundial, 
a prevalência da Jurisprudência dos Valores, que serviu para dimi-
nuir a tensão criada pela outorga de uma carta constitucional pelos 
aliados, sem a ampla participação do povo alemão. A solução en-
contrada pelo Tribunal Constitucional alemão – Bundesverfassun-
gsgericht – foi o “retorno” ao direito natural como forma de superar, 
através de elementos extrajurídicos, uma situação em que predomi-
nava o pensamento positivista-legalista. O recurso aos elementos 
decisórios fora do estrito legalismo permitiu a “abertura” do direito 
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alemão aos valores, possibilitando a resolução das questões que a 
subsunção e a lógica não eram capazes de lidar.

Nessa perspectiva de busca por alternativas metodológicas que 
rompessem com o modelo anterior, a Jurisprudência dos Valores foi 
construída como avanço em relação à Jurisprudência de Interesses 
a partir do ideal de separação entre direito e subsunção (LARENZ, 
1997, p. 163). A aplicação da lei por subsunção “[...] requer, como já se 
apontou, em muitos, se não na maioria, dos casos, que a norma à qual 
a situação de facto deva ser subsumida seja previamente interpreta-
da, isto é, que seja estabelecido o seu sentido preciso e determinante” 
(LARENZ, 1997, p. 165) e, por isso, deveria ser fundamentada em 
uma ordem de valores coletivamente aceita dentro de um grupo so-
cial, de forma que fosse admissível que o juiz “[...] quando a norma ca-
rece de interpretação, forme em primeiro lugar o seu convencimento 
do que seria aqui a decisão ‘justa’ [...] e só então [...] passe a procurar 
fundamentar na lei o resultado previamente obtido” (LARENZ, 1997, 
p. 168). Deste modo, a justiça da decisão seria determinada pelo “sen-
timento jurídico”, cuja impossibilidade de aferição é confessada pelo 
próprio Karl Larenz, para quem “[...] a própria questão do que seja o 
conteúdo de tal sentimento, o que é que é verdadeiramente ‘sentido’, 
é desde logo polemica” (1997, p. 169).

Sendo a decisão judicial amparada em juízos de valor ou na 
ponderação de bens e interesses, os teóricos que seguem essa cor-
rente se questionam sobre a existência de critérios orientadores da 
valoração e da ponderação ou se, ao contrário, elas dependem so-
mente dos “valores do juiz” e da sua opinião. Quais os limites da 
decisão de natureza objetiva e em que medida o juiz “escolhe” ao 
invés de decidir? A resposta de Zippelius, aceita por Larenz (1997, 
p. 173), é de que a “bússola das valorações” dos agentes com poder 
decisório é o ethos jurídico dominante nas concepções de justiça 
de uma comunidade, não como soma de todas as concepções, mas 
como unidade resultante de uma suposta consciência múltipla de 



23

Revista Brasileira de Direito, IMED, Vol. 9, nº 2, jul-dez 2013 – ISSN 2238-0604

um grupo social. Apesar de parecer impossível determinar o hipo-
tético conteúdo de uma consciência coletiva, os defensores dessa 
teoria acreditam que ele pode ser encontrado na forma de direitos 
fundamentais inscritos nas constituições, em outras normas jurídi-
cas, em proposições jurídicas fundamentais da atividade jurispru-
dencial e administrativa, nos costumes e instituições da vida social 
e, por fim, num “[...] ‘uso tradicional’, mas apenas ‘quando constitui 
expressão da concepção valorativa dominante’” (LARENZ, 1997, p. 
173). Essas “fontes valorativas” parecem, na realidade, opostas aos 
direitos fundamentais da atualidade, pois, ao valorizar um suposto 
“sentimento coletivo”, ignoram as minorias, que têm proteção espe-
cial nas cartas constitucionais como a brasileira.

Ainda assim, o ethos jurídico dominante não é capaz de dar 
respostas unívocas para muitas questões, conforme reconhecem os 
próprios teóricos. Os “valores”, além de possuírem lacunas, sofrem 
constante mutação e são facilmente manipuláveis. Nessas situações, 
o único recurso possível ao juiz é decidir conforme suas ideias pes-
soais de justiça e com ponderações de adequação aos fins. O impor-
tante, ressalta Larenz, é destacar que

[...] a noção de que os “valores”, enquanto conteúdos de consciência, 
não são idênticos aos actos em que são vivenciados, que os “valores” são 
assim partilháveis e susceptíveis de complementação mediante proces-
sos de pensamento e, acrescentamos nós, comunicáveis mediante ana-
logia de acções susceptíveis de comparação ou outras situações (1997, 
p. 174-175).

A Jurisprudência dos Valores é bastante criticada, afinal, o uso 
de critérios extralegais permite a reformulação do sistema jurídico 
por aqueles que não são legitimados para tal, o que, em uma demo-
cracia, é de vital importância. Para Habermas (1997, p. 320), a Ju-
risprudência dos Valores levanta o problema da legitimidade, pois 
implica na concretização de normas alheias ao direito democrati-
camente elaborado e transforma o tribunal constitucional em legis-
lador concorrente e autoritário. Afinal, caso ocorra colisão de prin-
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cípios, “[...] todas as razões podem assumir o caráter de argumentos 
de colocação de objetivos, o que faz ruir a viga mestre introduzida no 
discurso jurídico pela compreensão deontológica de normas e princí-
pios do direito” (HABERMAS, 1997, p. 321).

Quando um tribunal adota a Jurisprudência dos Valores como 
base das suas decisões, como diz Habermas, aumenta o risco de 
juízos irracionais, pois “[...] valores têm que ser inseridos, caso 
a caso, numa ordem transitiva de valores. E, uma vez que não há 
medidas racionais para isso, a avaliação realiza-se de modo arbitrá-
rio ou irrefletido” (HABERMAS, 1997, p. 321). Apesar das críticas 
de Habermas e de outros autores à Jurisprudência dos Valores, o 
Tribunal Constitucional Alemão continuou a atuar de modo a con-
validar tal tese, aumentando o papel do Judiciário. 

No Brasil, houve uma incorporação desta “estratégia metodo-
lógica”. O problema é que, nas palavras de Lenio Streck, os juristas 
brasileiros não perceberam as diferenças históricas que separam a 
realidade alemã da brasileira, pois, aqui, nem mesmo a legalidade 
burguesa é respeitada, ou seja, a “[...] grande luta tem sido a de esta-
belecer as condições para o fortalecimento de um espaço democrá-
tico de edificação da legalidade, plasmado no texto constitucional” 
(2011b, p. 48). Apesar disso, o Judiciário brasileiro passou a con-
ceber a a Constituição como uma ordem concreta de valores, im-
portando equivocadamente, a teoria da argumentação proposta por 
Robert Alexy, sendo com base nessa proposta, aceitável ponderar 
direitos fundamentais. O resultado é o ocorrido no caso Ellwanger.

4.2. O caso Ellwanger

Em 12 de setembro de 2002, os advogados de Siegfried Ellwan-
ger Castan impetraram no Supremo Tribunal Federal o habeas cor-
pus 82.424. O julgamento, iniciado em 12 de dezembro de 2002, 
levou 279 dias para acabar e resultou em acordão de 488 páginas.
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A história do caso começou quando, em 14 de novembro de 
1991, a juíza da 8a vara criminal de Porto Alegre/RS recebeu a de-
núncia que acusava Ellwanger de crime de racismo (art. 5o, XLII 
da Constituição Federal e art. 20, da lei 7.716/89, na redação dada 
pela Lei 8.081/90) pelo fato de escrever, editar e publicar livros com 
conteúdo antissemita. O acusado foi absolvido de todas as acusa-
ções em primeira instância, razão pelo qual foi interposto recurso à 
3a câmara criminal do Tribunal de Justiça/RS. Os desembargado-
res reformaram a decisão monocrática e condenaram Ellwanger ao 
cumprimento de dois anos de reclusão. A defesa impetrou habeas 
corpus no Superior Tribunal de Justiça contra a decisão do acórdão 
na tentativa de desconstituir a imprescritibilidade do ato pelo qual 
Ellwanger havia sido condenado. Denegado o remédio constitucio-
nal pelo STJ, a defesa recorreu ao Supremo Tribunal Federal.

O debate na corte constitucional girou em torno de dois pon-
tos: os limites de significado da palavra “racismo” e a suposta co-
lisão, solucionável através da ponderação, de dois direitos funda-
mentais: liberdade de expressão e dignidade da pessoa humana. 
Apesar da decisão constitucionalmente adequada denegando o HC, 
os votos, vencedores e vencidos, demonstram a fragilidade dos de-
bates, baseados em argumentos de política ou nos juízos de pon-
deração de valores. Essa fragilidade6, como será visto, demonstra a 
ausência de uma teoria da decisão, que exija uma resposta constitu-
cionalmente adequada, e deixa os direitos fundamentais nas mãos 
do “relativismo ponderativo [...], porta aberta à discricionariedade” 
(STRECK, 2011b, p. 50).

Parte dos debates ocorreram na seara da suposta (i)legiti-
midade histórica do trabalho de Ellwanger, fato que pouco con-
tribuiu para a decisão, pois ele havia escrito apenas um dos livros 

6  Como um dos argumentos para conceder o habeas corpus, o Ministro Marco Aurélio 
utilizou o fato de que as obras não iriam causar uma revolução nazista no Brasil porque 
“[...] o brasileiro médio não tem sequer o hábito de ler” (BRASIL, 2004, p. 888).
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que compunham a denúncia. Segundo o ministro Marco Aurélio, 
Ellwanger somente escreveu e difundiu sua versão da história atra-
vés de “[...] uma pesquisa cientifica, com os elementos peculiares, 
tais como método, objeto, hipótese, justificativa teórica, fotografias, 
documentos das mais diversas ordens, citações” (BRASIL, 2004, p. 
883). No mesmo sentido, o ministro Carlos Ayres Britto, além de ter 
realizado “crítica literária” sobre a qualidade estilística da obra do 
paciente, afirma que ele “esforçou-se por transitar no puro domínio 
das ideias e se valeu de farto material de pesquisa [...]” (BRASIL, 
2004, p. 863). Na mesma linha, outros membros passaram a debater 
a precisão historiográfica das obras publicadas pela editora do pa-
ciente. Tal fato, além de irrelevante para o caso, é perigoso, pois, de 
certa maneira, coloca o judiciário como “legitimador” das verdades 
históricas. Assim, é imprescindível questionar a validade dos argu-
mentos utilizados na decisão do caso.

A maioria da corte entendeu ter ocorrido colisão entre os “va-
lores” da liberdade de expressão e da dignidade da pessoa humana 
e, para solucionar o suposto problema, buscaram o raciocínio da 
ponderação proporcional desses valores, pois “cabe ao intérprete 
harmonizar os bens jurídicos em oposição, como forma de garantir 
o verdadeiro significado da norma e a conformação simétrica da 
Constituição [...]” (BRASIL, 2004, p. 584). O problema é que “[...] a 
solução da controvérsia era na verdade constrangedoramente sim-
ples” (STRECK, 2011b, p. 599), pois ela “[...] não deveria ter sido 
compreendida como uma colisão entre valores, em que se julga se a 
liberdade de expressão é melhor ou pior do que, ou para, a promo-
ção da dignidade humana [...]” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2007, p. 
119), mas apenas como a prática de um fato criminoso que deve ser 
punido pelo direito. 

A conduta em questão ou é ilegal ou legal, não sendo possí-
vel falar em atitudes ilícitas “ponderadas” como lícitas ou vice-ver-
sa. Preciso, então, o questionamento feito por Marcelo Cattoni de 
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Oliveira: “[...] como é que uma conduta pode ser considerada, ao 
mesmo tempo, como lícita (o exercício de um direito à liberdade de 
expressão) e como ilícita (crime de racismo, que viola a dignidade 
humana), sem quebrar o caráter deontológico, normativo, do Di-
reito?” (2007, p. 118).

O fato de votos divergentes utilizarem a mesma “técnica” de-
monstra um pouco do problema. A ponderação, da maneira uti-
lizada pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, foi capaz de 
justificar resultados totalmente contrários. Como exemplo, os votos 
dos ministros Marco Aurélio e Celso de Mello: este, pela denegação; 
aquele, pela concessão.

O ministro utiliza Robert Alexy para justificar que as coli-
sões de direitos fundamentais só podem ser superadas através da 
restrição de um – ou ambos – os “lados” da balança e que o “[...] 
o choque de princípios encontra solução na dimensão do valor, a 
partir do critério da ‘ponderação’, que possibilita um meio termo 
entre a vinculação e a flexibilidade dos direitos” (BRASIL, 2004, p. 
885). Assim, afirma que uma “atitude de ponderação dos valores em 
jogo” é um mecanismo de resolução do conflito de direitos funda-
mentais válido e amplamente utilizado pelas cortes constitucionais 
no mundo e conclui que 

[...] aplicando o princípio da proporcionalidade na hipótese de colisão da 
liberdade de manifestação do paciente e da dignididade do povo judeu, 
acredito que a condenação efetuada pelo Tribunal de Justiça do Estado 
do Rio Grande do Sul – por sinal, a reformar a sentença do Juízo – não 
foi o meio mais adequado, necessário e razoável (BRASIL, 2004, p. 901).

Já o ministro Celso de Mello, que votou pela denegação do 
habeas corpus, entende que a colisão de princípios constitucionais 
deve ser realizada através de 

[...] critérios que lhe permitam ponderar e avaliar, ‘hic et nunc’, em fun-
ção de determinado contexto e sob uma perspectiva axiológica concre-
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ta, qual deva ser o direito a preponderar no caso, considerada a situação 
de conflito ocorrente, desde que, no entanto, a utilização do método da 
ponderação de bens e interesses não importe em esvaziamento do con-
teúdo essencial dos direitos fundamentais [...] (BRASIL, 2004, p. 631).

Assim, no caso de liberdades aparentemente em conflito, de-
ver-se-ia equacionar a colisão através do método da ponderação de 
bens e valores que, nas palavras de Habermas (1997, p. 315, 321), é 
um discurso frouxo, capaz de transformar o tribunal constitucio-
nal em uma instancia autoritária e sem legitimidade.

5. A necessidade de uma teoria da decisão

Apesar de ter finalizado com um resultado adequado, o Su-
premo Tribunal Federal demonstrou como a postura adotada pelos 
seus ministros coloca em risco a garantia consistente dos direitos 
fundamentais, pois, além de resumi-los ao simples e perigoso cál-
culo de custo/benefício, transforma aquele tribunal em um poder 
legislativo de “segundo grau” que controla, fora da sua função ju-
risdicional, “[...] as escolhas políticas legislativas e executivas, assim 
como as concepções de vida digna dos cidadãos, à luz do que seus 
onze Ministros considerem ser o melhor – e não o constitucional-
mente adequado – para a sociedade brasileira” (CATTONI DE OLI-
VEIRA, 2007, p. 120).

Dessa forma, é possível constatar os perigos trazidos pela irra-
cionalidade na importação e mixagem da teoria da argumentação e 
da Jurisprudência dos Valores pelos ministros do Supremo Tribu-
nal Federal. O entendimento por eles adotado pressupõe ser possí-
vel a aplicação gradual de normas por confundir princípios com va-
lores e, nas palavras de Lenio Streck, essa utilização do “relativismo 
ponderativo”, além de obscurecer a importância da tradição como 
guia da interpretação, viabiliza a discricionariedade. 

A noção equivocada de que a Constituição é uma ordem con-
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creta de valores foi inadequadamente adaptada à teoria da colisão 
de princípios, “[...] sendo raro encontrar constitucionalistas que não 
se rendam à distinção estrutural regra-princípio e à ponderação 
[...]” (STRECK, 2011b, p. 49). Nesse sentido, o julgamento do caso 
Ellwanger demonstra que os ministros fizeram uma indevida “mi-
xagem teórica” (STRECK, 2011b) entre a teoria da argumentação e a 
Jurisprudência dos Valores e resolveram a ponderação diretamente 
no caso, escolhendo qual princípio – liberdade de expressão ou dig-
nidade humana – pesaria mais, fato que contraria completamente o 
proposto por Robert Alexy (1993). 

Transformou-se, assim, a regra da ponderação em princípio, 
num “[...] enunciado performático, uma espécie de álibi teórico capaz 
de fundamentar os posicionamentos mais diversos [...]” (STRECK, 
2011b, p. 50). Essa transformação ocorre, também, em decorrência 
do fenômeno que Lenio Streck (2011a, 2011b) chama de pamprinci-
piologismo, fenômeno derivado da prática pela qual, com o alega-
do intuito de aplicar os princípios constitucionais, juristas acabam 
multiplicando descontroladamente e “encontrando” diversos prin-
cípios inexistentes na Constituição. A decisão, na metáfora do jogo 
de Herbert Hart (1994, p. 142), deixa de ser fundamentada nas re-
gras constitucionais, pois os intérpretes passam a criar as próprias 
regras. Parafraseando o autor britânico, essa situação pode até ser 
interessante, mas aí seria necessário trocar o juiz por um oráculo; a 
lei por uma “inspiração”; a legalidade pela discricionariedade; deci-
são por escolha, enfim, essa situação poderia ser quase tudo, menos 
um Estado democrático de direito.

Nas situações em que o caso está na “zona de penumbra”, as 
teorias procedural-argumentativas tentam substituir a discriciona-
riedade do intérprete pela – igualmente discricionária, como já de-
monstrado acima – ponderação. Em caso de colisão de princípios, 
regras de aritmética e lógica, bem como a atribuição a priori de pe-
sos aos princípios, permitem a certeza dos resultados para Alexy 
(STRECK, 2011b). A insuficiência dessas teorias argumentativas 



30

Revista Brasileira de Direito, IMED, Vol. 9, nº 2, jul-dez 2013 – ISSN 2238-0604

fica mais evidente ainda na distinção entre processos de justifica-
ção interna, em que a subsunção é suficiente para resolver os easy 
cases e alguns hard cases, e a justificativa externa, em que os valores 
aparecem como elementos com capacidade corretiva externos ao 
direito positivo. 

A alternativa, proposta por Lenio Streck (2011a, 2011b), é fruto 
da combinação entre a filosofia hermenêutica de Martin Heideg-
ger, a hermenêutica filosófica de Hans-Georg Gadamer e a teoria 
integrativa de Ronald Dworkin. Essa proposta antirrelativista de 
hermenêutica funda-se no que Streck chama de “[...] dupla ruptu-
ra paradigmática: a revolução do constitucionalismo, que institu-
cionaliza um elevado grau de autonomia do direito e a revolução 
copernicana provocada pelo giro-linguístico-ontológico” (2011b, p. 
588). Para ele, os sentidos da Constituição não estão nem na essência 
das coisas (como nas posturas essencialistas presas ao paradigma da 
metafísica clássica) nem na subjetividade do intérprete (como que-
rem as posturas voluntaristas atreladas à filosofia da consciência) 
e não existem valores a serem descobertos pelos intérpretes, como 
queriam os ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento 
do HC 82.424-2/RS.

Na democracia constitucional, o Supremo Tribunal Federal, 
apesar da importância que passou a ter, não pode se tornar um “po-
der constituinte permanente” e ignorar os próprios ditames da Cons-
tituição. Nem o ativismo judicial7, que resulta em discricionariedade e 
arbitrariedades, nem o conservadorismo na atuação do judiciário são 
compatíveis com o Estado democrático de direito, pois este exige o 
adequado controle hermenêutico a ser realizado pela doutrina e, com 
certo otimismo8, pela opinião pública (STRECK, 2011b).

7  Sobre a questão do ativismo judicial no Brasil, ver a obra: (TASSINARI, 2013, p. 156).
8  Apesar do autor fazer menção à opinião pública como controladora das decisões do 

Supremo Tribunal Federal, o otimismo dessa postura não é repetido quando coloca, 
ainda que de maneira tangencial, a formação viciada de uma opinião pública alimen-
tada pelos meios de comunicação de massas (BOLZAN DE MORAIS; STRECK, 2011a, 



31

Revista Brasileira de Direito, IMED, Vol. 9, nº 2, jul-dez 2013 – ISSN 2238-0604

Uma teoria da decisão deve respeitar a autonomia do direi-
to democraticamente produzido. Como elaborada por Lenio Stre-
ck, ela deve estar fundamentada em quatro elementos centrais: a) 
um novo modo de compreender o fenômeno jurídico, seja através 
da desmistificação dos conceitos jurídicos como enunciados com 
conteúdos determinados a priori, seja a partir da diferença entre 
texto e norma9; b) a reponsabilidade política dos juízes, inspirada 
no pensamento de Dworkin, no sentido de que os juízes, ao toma-
rem suas decisões, devem sentir-se politicamente constrangidos 
pela comunidade de princípios que constitui a sociedade; c) o dever 
de fundamentação, que se desdobra na diferença entre decisão e 
escolha (STRECK, 2012, p 105); d) a exigência de respostas consti-
tucionalmente adequadas, ganhando espaço o papel dos princípios 
como fechamento interpretativo e o respeito à história institucional 
do direito para a superação das posturas solipsistas, fundadas na 
vontade do sujeito. 

No julgamento do caso Ellwanger, os direitos constitucionais 
liberdade de expressão e dignidade humana foram utilizados como 
argumentos de política, manejados como álibis teóricos10 para ob-
tenção de respostas de acordo com os valores de cada ministro, 
como se a Constituição fosse aquilo que os ministros do Supremo 
Tribunal Federal querem que ela seja, ignorando o pacto democrá-
tico firmado nela.. Os direitos fundamentais não podem ser redu-
zidos ao que aqueles ministros pensam que eles sejam, sob o risco 
de esvaziar o núcleo do Estado democrático de direito. Por isso, é 

p. 191-199; STRECK, 2011a, p. 35-38).
9  A diferença entre texto e norma vai na linha do que foi elaborado por Friedrich Müller: 

“‘Concretização’ da norma não significa tornar ‘mais concreta’ uma norma jurídica ge-
ral, que já estaria no texto legal. A concretização é, realisticamente considerada, a cons-
trução da norma jurídica no caso concreto. A norma jurídica não existe, como vimos, 
ante casum, mas só se constrói in casu.” (MÜLLER, 2007, p. 45-52, grifos do autor).

10  Para uma leitura sobre a problemática da utilização dos princípio, ler a obra de Rafael 
Tomaz de Oliveira, que faz um debate da questão sob os aportes da nova crítica do di-
reito, com imbricação na filosofia hermenêutica e na hermenêutica filosófica, proposta 
por Lenio Streck. Ver: TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008.



32

Revista Brasileira de Direito, IMED, Vol. 9, nº 2, jul-dez 2013 – ISSN 2238-0604

fundamental a análise da decisão judicial à luz de uma proposta que 
demonstre as insuficiências e os problemas da Jurisprudência dos 
Valores e da importação equivocada da ponderação de Alexy, em 
favor de respostas constitucionalmente adequadas e da refutação de 
ponderações e relativizações dos direitos fundamentais. 

6. Questões abertas

Como foi visto, a liberdade de expressão é direito fundamen-
tal na democracia constitucional. Sua importância vem sendo de-
monstrada tanto no direito interno, especialmente na Constituição 
brasileira de 1988, quanto no direito internacional, com ênfase na 
declaração universal dos direitos humanos. A mesma importância 
tem o pluralismo político, pois somente através da livre circulação 
de ideias é possível falar em possibilidades do diálogo democrático.

Nesse sentido, procurou-se utilizar Ronald Dworkin para sus-
tentar que a liberdade de expressão, numa postura constitutiva, 
coloca o cidadão como agente moral responsável pelos rumos da 
política. Assim, o Estado não pode impossibilitar que as minorias 
discutam temas polêmicos e desqualificar essas pessoas como se 
fossem de poucas virtudes.

Um desses temas polêmicos, pelo menos aparentemente, é a 
(in)existência de compatibilidade entre a liberdade de expressão e 
os hate speeches. Pelo que foi visto, não restam dúvidas de que esse 
tipo de discurso não está protegido pela liberdade de expressão, 
sendo, inclusive, constitucionalmente reprovado com o adicional 
de imprescritibilidade. 

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o caso Ellwanger, não 
atentou para o fato de que a liberdade de expressão não pode servir 
para apoiar discursos de ódio, conforme explicitado na Constitui-
ção Federal, na legislação infraconstitucional e nos tratados de di-
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reitos humanos assinados pelo Brasil. Apesar disso, travou longo 
debate sobre a possibilidade de colisão de valores, demonstrando a 
recepção tardia, descontextualizada e problemática da, muito cri-
ticada até mesmo na Alemanha, Jurisprudência dos Valores e da 
teoria da argumentação nos moldes colocados por Robert Alexy.

Apesar do resultado constitucionalmente adequado de impro-
cedência do pedido, restou nítido o problema da adoção desses vieses 
teóricos pelos ministros do Supremo Tribunal, que buscaram com-
preender o caso Ellwanger, exemplo privilegiado do problema da au-
sência de uma teoria da decisão constitucionalmente adequada, como 
uma colisão entre valores que só poderia ser solucionada de maneira 
objetiva e justificável pelo raciocínio de ponderação de valores. Ainda 
que fundamentados na mesma técnica, os resultados foram os mais 
diversos possíveis, inclusive chegando ao absurdo de atipicidade pe-
nal, o que demonstra a impossibilidade de ponderar valores.

Por fim, tentou-se demonstrar a importância de uma teoria da 
decisão, na matriz teórica trabalhada por Lenio Streck, para evitar 
discricionariedade e arbitrariedades. Ao demonstrar que decidir 
não equivale a escolher, o autor protege a democracia, a legitimida-
de do poder judiciário e os direitos fundamentais que, ao invés de 
ponderados, devem ser concretizados.
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