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Resumo: O presente trabalho analisa o artigo “Law and Dissent”, de Denis de Castro Halis e sua
conceituacdo do dissenso. Na primeira parte do artigo, investigar-se-a a importancia do dissenso para
as transformacdes sociais e a convivéncia em sociedade, com base em textos do autor e na obra “Why
Societies Need Dissent”, de Cass Sunstein. Na segunda parte, a partir da classificagdo de Halis sobre os
tipos de dissenso, discutir-se-a a importancia do dissenso judicial, destacando a contribuicdo de Oliver
Wendell Holmes Jr., conhecido como “The Great Dissenter”, cujos votos divergentes na Suprema Corte
dos EUA influenciaram profundamente o Direito e a sociedade, abordando-se, por oportuno, o realismo
juridico, corrente da qual Holmes foi precursor, a fim de contextualizar seu posicionamento com relagdo
ao Direito.
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Abstract: This paper analyzes the article “Law and Dissent” by Denis de Castro Halis and his
conceptualization of dissent. In the first part of the paper, the importance of dissent for social
transformation and coexistence in society will be examined, based on texts by the author and the work
“Why Societies Need Dissent” by Cass Sunstein. In the second part, drawing on Halis’s classification
of types of dissent, the paper will discuss the significance of judicial dissent, highlighting the
contribution of Oliver Wendell Holmes Jr., known as “The Great Dissenter”’, whose dissenting opinions
in the U.S. Supreme Court had a profound impact on law and society. The paper will also address, where
appropriate, legal realism — the school of thought pioneered by Holmes — in order to contextualize his
approach to law.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar o artigo de Denis de Castro Halis, “Law and
Dissent”, e sua conceituagdo de dissenso.

Por meio de auxilio de outros textos do autor, bem como da obra “Why societies
need dissent”, de Cass Sunstein, examinar-se-4 0 conceito de dissenso e a sua importancia para
as transformacdes sociais e para a vida em sociedade. Essa sera a primeira parte do trabalho.

Em segundo momento, utilizando a classificacdo de Halis dos tipos de dissenso,
sera discutido, em mais detalhe, a importancia do dissenso judicial a luz da contribuicdo do
Justice Oliver Holmes, grande jurista norte-americano, conhecido por muitos como o “The
Great Dissenter”, cujos posicionamentos dissidentes na Suprema Corte dos Estados Unidos da
Ameérica resultaram em grandes mudancas no Direito e na sociedade como um todo. Abordar-
se-a, por oportuno, a corrente de pensamento do realismo juridico, do qual Holmes foi

precursor, a fim de melhor contextualizar sua forma de enxergar o Direito.
2 ANALISE DO TEXTO “DIREITO E DISSENSO” DE DENIS CASTRO DE HALIS

No inicio de seu artigo “Law and Dissent”, Denis Castro de Halis estabelece os
objetivos do trabalho: abordar o dissenso como conceito fundacional, ndo disputado, e, em
seguida, buscar a conceituacdo de dissenso. Esses objetivos, por sua vez, se conectam aos
argumentos que o autor propde no trabalho: de que a utilizacdo inexata do conceito de dissenso
atrapalha o reconhecimento de sua importancia e sua possivel regulamentacéo pela lei; e de que
a conceituacdo correta do dissenso, por sua vez, pode auxiliar na resolugdo pratica de
controvérsias sobre seus limites, reconhecendo, a0 mesmo tempo, a importancia dos dissidentes
como verdadeiros catalisadores de transformacgdes sociais.

O aludido artigo inicia a discussdo observando que a palavra “dissenso” ¢ utilizada
de forma ampla e inexata, abarcando uma série de atividades, termos e noc¢des, muitas vezes
contraditorias entre si.

Justamente por isso, afirma Halis (2022), o conceito de dissenso € amplamente
disputado, em razédo das diferentes formas e contextos em que é utilizado. Desde a ser tratado
como mero antébnimo de consenso até, da mesma forma, como sinénimo de diversos outros
conceitos — com os quais seu significado €, ocasionalmente, coincidente - como transgressao,
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desobediéncia, protesto, desacordo, subversdo, oposi¢do, movimentos sociais, e associado a
direitos politicos como liberdade de expressdo, de imprensa, de associacao dentre outros.

Sem embargo, a despeito das indmeras semelhancas do dissenso com esses
conceitos, é possivel buscar uma forma de desassociar a ideia. Exemplifica o autor, por
exemplo, que a opini&o dissidente de um juiz em meio a uma discussao judicial ndo representa,
por exemplo, uma transgressdo, uma subversdo ou uma dissidéncia — essa ultima, afirma o
autor, é necessariamente politica, conquanto o dissenso pode ser de tipos variados, como
judicial, cientifico etc. Da mesma forma, transgressdo nao pode ser confundida com dissenso:
0 autor cita a narrativa biblica de Ad&o e Eva, cujas a¢Oes representaram uma transgressao e
uma desobediéncia, porém nado dissenso, uma vez que ndo propuseram nenhuma alternativa a
ordem divina que romperam (HALIS, 2022). Alguém que ndo obedece a uma lei pura e
simplesmente porque ndo deseja segui-la ndo é um dissidente, mas um mero transgressor.

Apesar da controvérsia com relacdo ao significado do termo dissenso, assinala o
autor a importancia de se estudar esse conceito que é fundacional. Fundacional, isto €é, por ser
a ideia de dissenso uma base, fundacdo, para varios outros conceitos, ideias e nocBes de
diferentes campos do conhecimento e da vida pratica. Especialmente no que tange a politica e
ao direito, estando o dissenso no cerne dos direitos e liberdades de expressao, de imprensa e
associacao, o dissenso € a nocao que fortalece e unifica todos esses direitos. E dizer, ao ndo se
reconhecer a relevancia e os beneficios do dissenso para a sociedade, por exemplo, poder-se-ia
desprezar, especialmente em governos de cariz autoritario, os direitos aludidos.

E esse, portanto, o carater fundacional do conceito de dissenso. N&o obstante,
argumenta o autor que a opacidade e a vagueza com relagdo ao conceito de dissenso acabam
por prejudicar a protecdo dos direitos que ele abarca e, da mesma forma, a se compreender 0s
limites, se existentes, do dissenso.

Em sequéncia, Halis (2022) passa a buscar uma conceituacdo de dissenso.
Ancorando-se no trabalho de Alberto Abuela e sua “Teoria do dissenso”, o autor inicia a sua
conceituacdo de dissenso por meio da ideia de que o dissenso representa mais do que uma
transgressdo, desobediéncia ou contrariedade, mas uma verdadeira alteracdo de significado e
sentido do curso de acdo dos homens da qual se esta dissidindo. Os dissidentes representam
verdadeiros mecanismos de transformacédo social, questionando, e, por vezes, inovando,

alterando e revolucionando as estruturas entdo vigentes na sociedade da qual dissidem.
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Nesse ponto, é necessario citar Cass Sunstein e a sua obra “Why societies need
dissent”. Para Sunstein (2003), a importancia do dissenso reside justamente na necessidade de
se trazer ao debate publico informagdes e opinides que apenas os dissidentes possuem. Segundo
0 autor norte-americano, as pessoas, em geral, tendem a seguir em conformidade com um
mesmo curso de acdo que o da maioria; a problematica, porém, € que uma conformidade
generalizada de todos priva a coletividade de informagdes de que necessita saber. Os
conformistas seguem uns aos outros e se silenciam, sem compartilhar com outros opinides que
poderiam ser de extrema relevancia. E é nesses contextos, por exemplo, que grandes atos de
injustica, opresséo e violéncia acontecem: quando as pessoas boas se silenciam.

Sunstein (2003) defende a importéncia do dissenso na sociedade, entendendo, em
linhas gerais, que se um grupo se encontra hum curso de a¢do negativo, um unico dissidente,
ao manifestar sua voz, pode alterar essa trajetoria. O dissenso, portanto, representa uma forma
de se controlar os riscos da conformidade unificada, servindo como um importante mecanismo
corretivo da sociedade. Observa-se, portanto, a conexdo entre dissenso e inovagao: uma voz
dissidente pode ser justamente o que leva a um outro caminho ou deciséo, que ndo existiria se
ndo fosse possivel o dissenso

Importa assinalar que, ainda que comumente associado a liberdade de expressao, o
dissenso ndo se confunde com esse direito, pois a liberdade de expressao pode ser exercida para
expressar pontos de vista conformistas, isto é, por exemplo, elogiosos e apoiadores a um
governo (HALIS, 2022).

Halis (2022) apresenta uma classificacdo que engloba vérios tipos e formas de
dissenso, como os tipos ideais de dissenso, classificados de acordo com a matéria predominante
de sua manifestacdo como dissenso judicial, religioso, cientifico, artistico, filosofico,
académico, econdmico, €tico, legal, epistemoldgico, género relativo e ambiental - que, por
vezes, se sobrep6em, quando, por exemplo, um artista se manifesta politicamente por meio de
sua arte.

Classifica-se o dissenso também em niveis mais especificos, como a motivacao dos
dissidentes (altruista ou egoista), seus valores norteadores (religiosos ou politicos), seus
objetivos (disruptivos e destrutivos ou cooperativos e construtivos), formas de expressdo
(pacifica ou violenta, as escondidas ou manifesta, por acdo ou omisséo), sua figura promotora

(individual, coletiva, institucional), se € empregado por uma maioria ou minoria, se é realizado
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por quem possui 0 poder ou ndo, pelos seus resultados (bem-sucedidos ou malsucedidos) e pelas
reacOes provocadas (supressora ou apoiadora)

Outra questéo suscitada pelo autor € com relacdo a protecédo legal do dissenso, que
ndo pode ser ilimitado. Isso porque os dissidentes ndo necessariamente defendem posicdes que
sdo desejadas pela maioria ou até mesmo queridas. Sunstein (2003) afirma que na historia existe
uma lista honrosa de dissidentes como Galileo, Martin Luther King Jr, da mesma forma que
existe uma lista desonrosa de muitos monstros como Hitler e Osama Bin Laden. Ou seja, se 0
dissenso pode ser compreendido como a rejeicdo da posicdo e ponto de vista de uma parcela
das pessoas, as ditas conformistas nessa hipétese, é necessario cogitar que, por vezes, tais
pessoas estardo certas - e os dissidentes errados.

O dissenso ndo € necessariamente positivo e, por isso, pode ser prejudicial a
sociedade. Mas como definir o que € um dissenso positivo ou negativo? Essa questdo é
problematizada por Halis (2022), que afirma que, por vezes, o dissidente que parece ser
negativo, passado certo tempo, em outro momento da histéria, pode ser visto de forma positiva,
como por exemplo Joana D’arc, queimada como herege pela Igreja em 1431 e, em 1920, tornada
santa pela mesma instituicdo.

Justamente pelo dissenso catalisar importantes mudancas sociais, 0 que antes era
dissenso pode se tornar a nova regra — e, nisso, a figura do dissidente mudar perante os olhos
dos demais. Quem antes era enxergado como um criminoso, pode ser visto posteriormente
como um lider prestigioso, e 0 caminho contrario também ser perfeitamente possivel (HALIS,
2022).

O dissenso percorre todos 0s campos do espectro politico, assim como todas as
motivacOes possiveis. Trata-se de um conceito relacional e contextual, como leciona Halis
(2022). Por isso é tdo sensivel e perigosa a delimitagdo do que é um dissenso positivo e um
negativo. Com relagdo a essa questao, Sunstein (2003) ir& defender que, em termos de proibicdo
legal, € melhor permitir o livre dissenso, apostando na préatica social de desencorajar as formas
de dissenso mais atrozes e odiosas .

Halis (2022), em seguida, passa a analisar de forma objetiva o dissenso. Segundo o
autor, para a configuracdo do dissenso ndo basta a possibilidade do dissidente se expressar, mas
é preciso que sejam realizadas e manifestadas as opinides e condutas que divergem dos demais.
Uma pessoa que dissente em siléncio, sem que ninguém saiba, ndo pode ser considerada
dissidente, eis que € justamente a manifestacdo externalidade intencional de dissidir que
53
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acarreta as reacfes que provocam o dissenso. Existem casos, porém, em que o dissenso é
manifestado de maneira oculta; exemplo disso foram as agdes de juizes durante o regime
nazista, que realizavam o dissenso judicial atrasando os processos de aplicacdo da lei nazista e,
inclusive, ndo a aplicando e decidindo de forma contraria ao Estado (GRAVER, 2018)

O autor, por fim, aborda dois grandes equivocos relacionados ao conceito de
dissenso.

O primeiro equivoco é relacionado a nocdo de que apenas minorias podem ser
dissidentes. Halis discorda com base no argumento de que, por vezes, quem estd no poder €
justamente uma minoria, citando como exemplo a Africa do Sul durante o regime do apartheid,
na qual a minoria branca controlava toda uma populagdo (HALIS, 2022).

O segundo equivoco é relativo a uma suposta conexdo entre dissenso e criticismo.
Afirma o autor que dissidir ndo significa uma simples rejeicdo ou nao-aceitacdo, mas, em
oposi¢do a mera critica, carrega um carater propositivo, de oferecer novas alternativas a visao

conformista.

3 DISSENSO JUDICIAL, REALISMO JURIDICO E O “GRANDE DISSIDENTE”
OLIVER HOLMES

Dentro da tabela de Halis de tipos de dissenso em razdo de sua natureza/matéria
(2020), escolheu-se abordar o dissenso judicial em razdo da existéncia de exemplo perfeito de
dissidente judicial, cujas manifestacdes, antes dissidentes, se tornaram a norma: Oliver Wendell
Holmes Jr., antigo Justice da Suprema Corte dos Estados Unidos durante os anos de 1902 a
1932, conhecido como “The Great Dissender” (o grande dissidente).

Cass Sunstein (2003), ao tratar da figura dos dissidentes, menciona Oliver Holmes
como um grande dissidente, cujas decisdes, antes representativas de dissenso, influenciaram
outros juizes, principalmente na questdo da liberdade de expressdo, com suas opinides se
tornando a lei apos sua morte.

Ronald Dworkin, que foi assistente do juiz Learned Hand, outro importante jurista
norte-americano, narra uma histéria amplamente contada sobre Oliver Holmes:

Quando Oliver Wendell Holmes era juiz da Suprema Corte, certa vez ele deu
carona ao jovem Learned Hand quando ia para o trabalho. Ao chegar ao seu
destino, Hand saltou, acenou para a carruagem que se afastava e gritou
alegremente: “Faga justica, juiz!”. Holmes pediu ao condutor que parasse ¢
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voltasse para a surpresa de Hand. “Nao € esse o meu trabalho!”, disse Holmes,
debrucado na janela. A carruagem entdo fez meia-volta e partiu, levando
Holmes para o trabalho, que, supostamente, ndo consistia em fazer justica
(DWORKIN, 2010, p.5).

Posteriormente, em 1930, quando pediram a Hand que fizesse uma homenagem a
Holmes na faculdade de Direito de Harvard, ele disse que Holmes era o presidente da
“Sociedade dos Artesaos”, que praticam a profissdo nao se preocupando com honra ou fama,
mas apenas realizando um bom servi¢o em troca do salario (DWORKIN, 2019).

Por meio dessas anedotas, é possivel identificar algumas caracteristicas marcantes
de Holmes, adjetivado como pragmatico e cético, possuidor de uma visao operacional e nao
“absolutista” de direito. E justamente por possuir esse ceticismo que Holmes pode, por vezes,
questionar a aplicacdo acritica de regras tradicionais, de modo a realizar o dissenso judicial
(HALLIS, 2010).

O grande mérito de Holmes foi justamente o fato de, em meio a um Judiciério
conformista, inaugurar questionamentos e criticas aos “paradigmas de objetividade e pureza no
processo de aplicagdo do direito pelos juizes” (HALIS, 2010, p. 94), se tornando um dos
precursores do denominado realismo juridico (legal realism).

Em linhas gerais, o realismo juridico, forte na tradi¢do juridica norte-americana,
representa uma corrente de pensamento que, para além de se preocupar com a validade e 0s
fundamentos das normas, buscard discutir a eficacia, na realidade, das mesmas. Sobre a visdo
realista do direito, leciona Norberto Bobbio que:

O direito, observa essa escola, é uma realidade social, uma realidade de fato,
e sua funcéo é ser aplicado: logo uma norma que néo seja aplicada, isto €, ndo
seja eficaz, ndo é, consequentemente, direito. A doutrina desta corrente, que é
conhecida com o nome de escola realista do direito, pode ser resumida da
seguinte maneira: é direito o conjunto de regras que sao efetivamente seguidas
numa determinada sociedade (BOBBIO, 1995, p. 142-143).

Para os jusrealistas, o ato de aplicacdo do direito é a parte essencial da sua criag&o.
Em uma afirmagdo simbolica e sintetizante dessa doutrina se configura na afirmacéo de Karl
Llewellyn, reconhecido autor realista: “aquilo que os operadores do direito fazem em relagao
aos conflitos €, na minha opinido, o proprio direito” (LLEWELLYN apud DIMOULIS, 2018).
Dessa forma, como o direito se configura como uma realidade social, ndo € através de
legislagBes antigas que ele se forma e, sim, através das decisGes judiciais que se adequem a

realidade da sociedade no momento, de modo a se tornarem eficazes. Tamanha valorizacgéo, por
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parte da doutrina, dos aplicadores do direito na funcdo de criacdo dos juizes € justificada pelo
fato do realismo juridico ter surgido e se desenvolvido principalmente em paises anglo-
saxbnicos, onde vigora o sistema de common law, no qual os juizes desempenham um papel de

primeiro plano na producédo de normas juridicas (BOBBIO, 1995).

O entendimento jusrealista de que o direito é resultado de sua interpretagdo
“inverte a pirdmide da hierarquia das fontes do direito, situando em primeiro
lugar as decisdes concretas gque, na visao tradicional, séo consideradas como
atos de aplicacdo/execucdo de normas preexistentes. Mas a imagem da
hierarquia normativa ndo € feliz. Na perspectiva jusrealista ndo ha hierarquia;
falta nexo causal entre a norma supostamente superior € norma concreta. A
partir do momento que o juiz pode decidir de acordo ou ndo com a norma
superior, influenciado por uma série de fatores pessoais e sociais, 0 realismo
considera juridicamente existente somente as decisGes que, na Visdo
tradicional, se encontram na base da pirdmide. (...) Isso significa que nédo se
reconhece, no ambito jusrealista, a dindmica normativa que permitiria
classificar hierarquicamente as normas e explicar sua criacdo com referéncia
a outras normas. S6 existe uma manifestacdo de vontade da autoridade (fato)
e sua decisdo com base nessa vontade (também fato) (DIMOULIS, 2018, p.
86-87).

O ceticismo e o pragmatismo de Holmes, portanto, o aproximaram do pensamento
jusrealista. 1sso porque Holmes ndo negava a cria¢ao do direito pelos juizes e tribunais. “Pelo
contrario, sublinha a mesma. N&o tanto porque deseje isso, mas, principalmente porque ndo é
algo que se possa evitar uma vez que os juizes ‘sairam do universo’: sdo ‘ganglios internos’ aos
sistemas e subsistemas juridicos e sociais” (HALIS, 2010).

Para Holmes ndo faziam sentido as noc¢des universalistas, absolutistas, de
racionalidade pura dos juizes quando da aplicacdo das normas, que ocultam a realidade préatica
da tomada de decisdo, em que fatores subjetivos e intersubjetivos dos magistrados sdo
extremamente influentes (HALIS, 2010).

Em vista disso, Holmes defendia necessidade de se compreender o Direito através
da perspectiva do “evil man”, o homem mau, que ndo se importa com os valores ou principios
da ética por detras das normas juridicas, mas, sim, o que de fato os juizes e os tribunais julgam
e como aplicam o direito. Sob essa perspectiva, entende Holmes que séo as profecias daquilo
que os julgadores e tribunais de fato faréo - e nada mais do que isso - que configuram o que ele
entende por Direito (HALIS, 2010).

Sobre a maneira de Holmes enxergar o Direito:
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[...] pode se dizer que também h& em Holmes, de certa forma, um dever ser.
Mas este estd baseado em uma previsao calculada de probabilidades atrelada
a experiéncia e a realidade das coisas na pratica - que sdo submetidas a um
teste de adequacgdo e observadas em funcionamento. Em outras palavras, é
preciso que sejam operacionais.

Holmes ndo nega ou camufla o que realmente ocorre para resguardar regras
ou precedentes formais. E o oposto: ele examina, pde a prova as regras ou
precedentes verificando se sdo, ainda, aplicaveis, ndo por serem formal ou
naturalmente validas, mas sim por terem respaldo e adequac@es sociais para
serem usados (HALIS, 2010, p. 128).

Essa visdo pragmaética, cética e principalmente realista do Direito permite
reconhecer Holmes como um dos pioneiros da denominada “sociologia judiciaria”, campo de
estudo voltado a figura dos juizes, cujo escopo de analise € precisamente seus comportamentos,
decisbes e motivacGes. A compreensdo de Holmes acerca da auséncia de neutralidade e
racionalidade absoluta dos magistrados - algo inaugural na época - influenciou justamente os
estudos com relacdo as influéncias a que estdo vulneraveis os julgadores (HALIS, 2010).

Em razéo dessa forma de se enxergar o Direito, Gnica e pioneira em sua época, é
que permitiu que Holmes pudesse realizar o dissenso judicial em importantes decisbes da
Suprema Corte americana.

Cita-se, a titulo exemplificativo, um caso em que o dissenso judicial de Holmes foi
de extrema relevancia.

Trata-se do iconico caso Abrams vs. United States, que discutiu os limites da
liberdade de expressdo, na qual Holmes e seu dissenso foram pioneiros. Em 1918, durante a
primeira Guerra Mundial, os Estados Unidos da América conduziram uma operacao militar na
Rassia, contra a Alemanha, logo apos a revolucdo bolchevique retirar o regime czarista do
poder. Imigrantes russos, preocupados com as a¢des estadunidenses, comecaram a circular dois
panfletos demandando uma greve geral no fornecimento de municdes, a fim de atrapalhar o
exército dos Estados Unidos. Por conta disso, 0s envolvidos foram processados por violarem o
“Espionage Act”.

O caso chegou a Suprema Corte dos Estados Unidos e, ao final, os manifestantes
foram condenados pela maioria. Holmes, por sua vez, inaugurou o Vvoto dissidente,
acompanhado sO por mais outro juiz, pela absolvicdo dos manifestantes, com base na
necessidade de protegéo da liberdade de expresséo e da defesa de um mercado livre de ideias.

Colaciona-se trecho do voto abaixo:
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Mas quando os homens tiverem compreendido que muitas crencas aguerridas
foram derrotadas pelo tempo, eles podem vir a acreditar, ainda mais do que
acreditam nas fundacdes mesmas de suas proprias condutas, que o bem altimo
desejado é mais bem alcancado pela livre troca de ideias - que o melhor teste
de verdade é o poder do pensamento em se fazer aceito na competicdo do
mercado, e que essa verdade é a Unica base sobre a qual os desejos podem ser
levados adiante de forma segura. Essa é, de qualquer forma, a teoria de nossa
Constituicdo. Ela é um experimento, tal como toda vida € um experimento.
Todo ano, se ndo todo dia, nds temos que apostar nossa salva¢do em alguma
profecia baseada em conhecimento imperfeito. Enquanto esse experimento for
parte do nosso sistema, eu penso que n6s devemos ser eternamente vigilantes
contra tentativas de controlar a expressao de opinides que nds repensamos e
acreditamos ser mortiferas, a ndo ser que elas ameacem de forma iminente
uma intervencdo urgente adequada aos propdsitos licitos e prementes do
direito, quando um controle é necessario para salvar o pais (Abrams v. United
States, 250 U.S. 616, 1919).

O voto sintetiza as opinides de Holmes, seu relativismo, seu ceticismo, sua defesa
da ideia do livre mercado de ideias, da liberdade de expresséo - uma defesa néo irrestrita, mas
cautelosa, quando ndo h& ameaca iminente, sopesando 0s custos sociais associadas a cada
deciséo -, sua compreensao da verdade como algo temporal e construido em um ambiente de
concorréncia e disputa (HALIS, 2010).

Sobre a visdo de Holmes sobre os limites da liberdade de expressdo, vale
mencionar, brevemente, o caso Schenck v. United States (1919), que também tratou da acusacao
de socialistas por alegada violacdo ao Espionage Act e precedeu em meses 0 caso Abrams vs.
US. Naquele caso, o Secretério Geral do Partido Socialista da Filadélfia, Charles Schenck, junto
de Elizabeth Baer, imprimiu quinze mil panfletos que declaravam a inconstitucionalidade da
convocacdo obrigatdria para a guerra e urgiam para que as ordens de convocacao do exército
ndo fossem cumpridas. Neste julgamento, o voto de Holmes formou a maioria pela condenacéo
dos acusados, estabelecendo sua nocao de que a liberdade de expressao ndo pode ser absoluta
e em casos como o de Schenck e Baer, em que existe “perigo claro ¢ imediato” - na hipotese,
ao recrutamento do exército americano em meio a guerra - as manifestagdes devem ser obstadas
(HALIS, 2010).

Holmes, no julgamento de Abrams v. United States (1919), realizou o dissenso
judicial, foi voto vencido na Suprema Corte. A conduta dos acusados, consistente na impressao
de apenas dois panfletos socialistas, foi punida com a pena maxima de vinte anos - o que foi
inclusive questionado por Holmes, que atribuiu a severidade da pena aplicada em razdo néo das

acOes dos dissidentes, mas puramente de sua crenca e ideologia politicas.
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Outrossim, embora tenha sido voto minoritario a época, o dissenso de Holmes
provocou importantes alteracdes no Direito norte-americano. Sua opinido, antes divergente da
conformidade dos demais membros da Suprema Corte, tornou-se a regra geral do pais, sendo
inclusive endossada pela mesma Suprema Corte em 1943, no caso West Virginia State Bd. of
Educ. v. Barnette, 319 US 624 (1943). Nesse julgamento, em meio a segunda Guerra Mundial,
a Suprema Corte levou o principio da liberdade de expressdo a sério o bastante para revogar
uma lei estatal que exigia que as criancas saudassem a bandeira dos Estados Unidos da América.
Encarando a realidade das na¢6es inimigas, nazi-fascistas, a Corte entendeu que ““a unificagdo
compulséria de opinides alcanca apenas a unanimidade do cemitério” e que “Se ha alguma
estrela fixa em nossa constelacdo constitucional, € que nenhum funcionario, de alto ou pequeno
escaldo, pode prescrever o que deve ser ortodoxo na politica, nacionalismo, religido, ou
qualquer outra questao de opinido [...]” (SUNSTEIN, 2003, p. 96-97).

Com isso verifica-se um exemplo de dissenso judicial, em que um juiz, de forma
corajosa, defendeu sua posicéo e, anos depois, permitiu a evolugdo de uma nag¢do no campo,
justamente, da protecdo da liberdade de expressao.

4 CONCLUSAO

Por meio do texto objeto de analise “Law and dissent” de Denis Castro de Halis,
pdde-se compreender a importancia do dissenso como um conceito fundacional, relacional e
contextual, cujas manifestacdes - externas e intencionadas - podem representar importantes
mudangas e inovagdes ante o status quo, seja para 0 bem ou para o mal.

Observou-se que o dissenso pode ser classificado de diferentes formas de acordo
com a matéria predominante de sua manifestacdo como dissenso judicial, religioso e cientifico,
até a questBes mais especificas como a motivacdo dos dissidentes (altruista ou egoista), seus
valores norteadores (religiosos ou politicos), seus objetivos (disruptivos e destrutivos ou
cooperativos e construtivos), formas de expressdo (pacifica ou violenta, as escondidas ou
manifesta, por acdo ou omissdo), sua figura promotora (individual, coletiva, institucional), se é
empregado por uma maioria ou minoria, se é realizado por quem possui o0 poder ou ndo, pelos
seus resultados (bem-sucedidos ou malsucedidos) e pelas rea¢Ges provocadas (supressora ou

apoiadora).
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Por meio dessa classificagdo, em sequéncia, analisou-se o dissenso judicial
realizado por Oliver Holmes. Compreendendo sua visdo do direito, aliada ao realismo juridico,
foi possivel entender seus posicionamentos dissidentes em frente a Suprema Corte norte-
americana e analisar, factualmente, um caso de dissenso judicial que, posteriormente, inovou e

tornou-se a regra geral nos Estados Unidos da Ameérica.
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