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1) Introducéo

A Primeira Emenda da Constituicdo Americana de 1787, que protege, dentre
outros, a liberdade de expressao, foi pensada pelos “Pais Fundadores™ para proteger
liberdades individuais da invaséo do Estado no espaco privado. As liberdades previstas
por este principio na sociedade contemporanea tém se estendido consideravelmente, e
por isso, determinadas categorias de discursos sao rejeitadas de protecdo constitucional,
entre eles, o discurso obsceno. A exclusdo deste tipo de discurso tem se baseado em
argumentos subjetivos, carregados de valores morais. A liberdade de expresséo visa
garantir um espaco publico fluido e tolerante, e, a partir da rejeicdo de protecao
constitucional a pornografia, suscitam-se ddvidas quanto a importancia em proteger o
discurso obsceno, e se ele podera promover algum interesse, portanto devendo ser

protegido.

O presente artigo baseou-se na jurisprudéncia da Suprema Corte Americana
relacionada a decis6es que envolveram o discurso obsceno. Trés casos foram
selecionados: Roth vs. United States (1957), Fanny Hill vs. Massachusetts (1966),
Miller vs. Califérnia (1973). No primeiro caso foi criado o teste que serviu como
precedente para as outras decisdes, com standards criados pela Corte que classificavam
0 material como obsceno se, para 0 homem médio, aplicando os padrdes comunitarios
contemporaneos, o tema dominante do material, considerado como um todo, apelasse ao
interesse lascivo do sexo, ndo tendo nenhum valor social. Se o material atendesse a
estes requisitos, sendo classificado como obsceno, ele ndo seria protegido pela Primeira
Emenda. No segundo caso, a Corte ndo considerou o material obsceno, por ndo
satisfazer a um dos critérios — ndo agregar nenhum valor social — colocado pelo teste
Roth. Neste, a opinido de experts literarios foram ouvidas para reiterar a decisdo dos
magistrados. No terceiro caso, a Corte mudou o teste precedente, desconsiderando o
critério “sem valor social”, exigindo que o material apresentasse uma pretensao

intelectual para ndo ser classificado como obsceno.



Os votos dos juizes foram analisados, observando suas argumentacgdes e suas
motivacoes, que resultaram na classificacdo de tipos de discursos, dentro da categoria

“obscenidade”, que ndo teriam protecdo da Primeira Emenda.

2) Roth vs. United States (1957)
2.1) Histérico do caso

O caso Roth vs. United States trata de um comerciante, Samuel Roth, que
mantinha um negdcio de publicacdo e venda de livros, fotografia e revistas em Nova
lorque, violando a lei federal — Comstock Act — que condenava o envio de circulares e
propagandas de material obsceno pelo correio. Proximo deste acontecimento, David
Alberts foi condenado por manter em sua loja livros que foram considerados obscenos e
indecentes, pelo Cddigo Penal da California, que considerava contravencéo a publicacao
de material obsceno. Ambos foram condenados pelo tribunal a quo, e foram ouvidos
juntos pela Suprema Corte na primavera de 1957, e julgados em junho. A Corte emitiu
suas opinides para os dois casos, no qual ficou conhecido apenas como as opinides de
Roth.!

Em ambos os casos a defesa alegou a violagdo a Primeira Emenda, mas a
Suprema Corte rejeitou o argumento, tratando da questdo de maneira abstrata, contra-
argumentando que o governo poderia punir publicacbes que abordem o tema
obscenidade, determinando que esta categoria de discurso ndo seria protegida pela
Constituigéo.

O precedente criado a partir de Roth vs. United States foi a escolha pela rejeicdo
da obscenidade como categoria de discurso ndo protegido pela Primeira Emenda. O
teste Roth classifica 0 material como obsceno quando este responder a trés elementos: a)
se 0 tema dominante do material, analisado em seu todo, apela ao interesse lascivo do
sexo; b) se o material for considerado ofensivo para 0 homem médio, segundo 0s
valores comunitarios contemporaneos, relacionado a maneira como o sexo foi descrito,

e ¢) se o material ndo contiver nenhum valor social.

Sendo taxado como obsceno, ndo gozaria de protecdo constitucional, pois a
Corte, baseando-se em argumento historico, define que a Primeira Emenda foi pensada

para promover a discussdo social e politica, e sendo a pornografia um valor de menor



importéncia social, sobressaindo o valor da moralidade, ela ndo estaria protegida pela

norma.

Houve divergéncia quanto a definicdo do conceito de obscenidade construido
pela Corte, e pela interpretacdo da Primeira Emenda feita pelos juizes, no qual alguns
optavam por uma leitura mais literal, defendendo a protecdo desta categoria, enquanto
outros optavam por uma interpretacdo histérica da norma, vetando sua protecdo
constitucional. A Corte, ao assumir que obscenidade ndo é categoria protegida por esta
norma, ndo analisa as motivacdes para esta exclusao. A partir desta posi¢ao, procurou-
se questionar as motivacdes que levaram a exclusdo da pornografia como um meio de

expressao.

A decisdo ndo foi unanime (6 a 3) evidenciando a dificuldade dos magistrados
em analisar o0 caso concreto quando este envolve material obsceno. Cinco membros da
Corte se juntaram a opinido escrita do Juiz Brennan (Frankfurter, Clark, Burton e
Whittaker). O juiz Warren acrescentou voto concorrente, mas por motivos diferentes do
da Corte. O juiz Harlan, foi voto vencido, bem como o juiz Douglas e o juiz Black, em

opinido escrita por Douglas.
2.2) Opinido da Corte, juiz Brennan

O primeiro argumento utilizado foi baseado na visdo historica da Primeira
Emenda, que néo visava proteger toda e qualquer forma de expressdao, mas somente as
que tivessem um viés politico e social, legitimando o interesse dos Estados em optar por
criminalizar a publicacdo de material obsceno. A Corte fundamenta que “fodas as
ideias, mesmo que tenham pouca relevancia social - as ideias ndo ortodoxas,
controversas e inclusive aquelas odiosas para a opinido geral tém protecéo garantida,
com excecdo aquelas que transbordem o limite de ideias que sobrepdem um maior
interesse social”.? O interesse maior que subsiste ao enfrentar a pornografia ¢ a “ordem
e a moralidade”. Ao observar esta posicao, percebe-se que este valor que sobressai e que
justifica a restricdo a liberdade de expressdo cria um preconceito sobre os individuos
com interesse por este tipo de literatura. Segundo a visdo de Cass Sunstein, isto ocorre
porque ha a associacdo da sexualidade como algo privado ou sagrado, assumindo que a
sua intromiss&o no espaco publico néo é licita, e a sua comercializacdo poderéd degradar
0 espaco privado®, e ao serem expostas, estdo sujeitas a adentra-lo. A visdo profana da

sexualidade converte a pornografia em algo imoral tornando-a quase uma heresia, e,



portanto aqueles que a comercializam ou a léem s&o reprimidos pela sociedade,
transformando este interesse em tabu. O discurso moralista, representado pelas leis
federais e estaduais, invade o poder de autodeterminacdo de cada individuo, temendo
que a pornografia possa causar danos que afligem a sociedade, exatamente como um

objeto tabu, no qual aquele que o toca se torna o proprio tabu.

A Corte faz uma distin¢do entre sexo e obscenidade, definindo que o segundo
aborda o sexo de maneira apelativa e libidinosa, diferenciando as formas de
representacdo de sexo na arte, na literatura e em trabalhos cientificos. Aqueles que
agreguem algum valor social ndo poderdo ser excluidos de protecdo constitucional da
Primeira Emenda. Novamente o discurso moralista aparece restringindo a obscenidade
como um meio de expressdo. Esta posicdo pode ser interpretada por uma parte da

doutrina como um uma imposicao a Primeira Emenda, causando sua restricao.

Para classificar o material como pornogréfico, os magistrados avaliam 0s seus
requintes e suas pretensdes intelectuais, ndo devendo ter garantia constitucional se
forem considerados obscenos. Esta forma de avaliacdo acaba deixando a margem a
fundamentacdo juridica, uma vez que 0 que se questiona é o meio escolhido para

representar o sexo, penalizando o trabalho que atente a incitar pensamentos libidinosos.

O teste Roth julga o material como obsceno, a) se o tema dominante do material,
analisado em seu todo, apela ao interesse lascivo do sexo; b) se o material foi
considerado ofensivo para o homem médio, segundo o0s valores comunitarios
contemporaneos, relacionado a maneira que o sexo foi descrito, e c) se 0 material ndo
contiver nenhum valor social. O efeito do livro deve causar este impacto sobre os
individuos da comunidade, e ndo sobre determinada classe. A utilizacdo do padrdo do
homem médio ndo parece ser o melhor standard aderido, pois a decisdo em regular a
obscenidade, seguindo estes critérios, ndo é inteiramente neutra, uma vez que ela se
volta para o contetido do discurso e para as normas sociais existentes.* Este ponto foi
alvo de critica do juiz Douglas em seu voto, no qual questiona quando o discurso é
rotulado como obsceno utilizando o padrao da “consciéncia comum da comunidade”,
ponderando ser hostil a liberdade de expressdo. Segundo ele, por este teste o juri podera
censurar e punir qualquer coisa de que eles ndo gostem, ocorrendo uma ditadura

comunitaria.

2.3) Voto vencido | — Juiz Harlan



O Juiz Harlan em seu voto questiona a opinido da Corte em se manter
concentrada na classificagdo do material como material obsceno ao invés de questionar
as condicdes que foram utilizadas para construir este critério. O juiz alega que esta
decisdo permite que os tribunais e o juri se baseiem em premissas flexiveis para
categorizar os discursos como obscenos, ndo encarando os problemas constitucionais
que surgem nestes casos, ou seja, restricdes a liberdade de expressdo. A opinido da
Corte apenas tangencia o que é fundamental no caso: a violacdo da liberdade de
expressao. Como aponta o voto, a Corte ndo resolve este problema constitucional
quando opta por néo analisar as premissas assumidas para classificar material obsceno,

abrindo espaco para futuras restrigdes justificadas em conceitos brandos.

A lei estadual condenava a venda de livros que “tendessem a provocar impulsos
sexuais que encaminhassem a pensamentos sexuais impuros” (tend to stir sexual
impulses and lead to sexual impure thoughts). Segundo juiz Harlan, esta lei gera
controvérsias. O proprio argumenta que o tipo penal é tdo amplo, que qualquer livro
poderia ser considerado ilegal. Embora alguns livros “tendessem a incitar pensamentos
impuros”, eles ainda sim poderiam ter importancia social, ¢ por isso seriam protegidos
pela Constituicdo. E caso estes que pudessem ter alguma relevancia social fossem
censurados porque considerados obscenos por incitar pensamentos impuros, haveria
uma inconstitucionalidade, uma vez que o livro responde ao menos a um dos critérios —
apresentar alguma relevancia social — que Ihe garante protecdo. O juiz em seu voto
exemplifica que por este raciocinio, o classico “Ulisses”, escrito por James Joyce,
poderia ser considerado obsceno pela Corte, segundo o critério estabelecido para julgar

casos que envolvam a obscenidade.

A respeito da decisdo dos magistrados, cabe ressaltar alguns aspectos
importantes. A regulamentacdo da obscenidade, nunca sera neutra, pois ela se volta para
as normas sociais existentes e para a avaliacdo do contetdo do material. A invaséo do
Estado com leis que restringem a pornografia viola o poder de autodeterminacdo dos
individuos de, em sua esfera privada, ter acesso a pornografia. A sexualidade é uma
necessidade natural do ser humano, e ndo pode ser desqualificada pela forma que é

representada.

Ocorre uma discriminacdo em relacdo a uma forma determinada de expressar o

sexo, fugindo do padrdo moral cristdo enraizado nas normas sociais, e por isso sendo



vetadas obras que ndo encarnam esta moral imposta. H4 uma intervencdo do Estado ao
restringir a obscenidade quando impde a sua propria visdo de moralidade sobre a vida
privada da sociedade. Como bem observa Sunstein, “Tanto para homens quanto
mulheres, a supressdo da sexualidade por meio do direito ou de normas sociais tem
sido um importante veiculo de injustica e de se infligir danos pessoais extremamente
sérios. A libertacdo desses impulsos do direito ou de certas amarras sociais pode ser

. . . . . » 5
um importante bem coletivo ou individual ”.

2.4) Voto vencido Il — Juiz Douglas

O juiz Douglas em seu voto critica a decisdo da Corte em n&o reverter a decisao
do tribunal a quo, ndo declarando inconstitucional a lei que condena o material que seja
“tendencioso a incitar pensamentos lascivos”. Para ele, esta posicdo possibilita que o
Estado puna o mero discurso ou a publicacdo por meios de leis, ou o0 que o jari julga ser
improprio para a consciéncia individual. A interferéncia do Estado na literatura causaria
uma grande perda para a sociedade, e por isto ndo seria justificavel penalizar o estimulo
ou desejo sexual oriundo de publicacdes que tratam sobre o sexo de forma pornografica.
O juiz prossegue afirmando, que se houvesse garantia de que o pensamento “sexual
impuro” levasse a acgoes ilegais, poderia haver de alguma forma um interesse que
justificasse a restricao desta categoria de discurso pelo Estado, visto que ha um interesse
do mesmo em manter a ordem pulblica. O governo deveria preocupar-se com condutas
anti-sociais, e ndo com simples discursos, devendo permitir protestos que pregam
opinides contrérias aos valores comunitarios, sem que haja penalizacdo prévia ou

postuma.

Ao final do seu voto, o Juiz Douglas sustenta que o problema quanto a
obscenidade ndo podera ser resolvido apenas com a premissa de que este tipo de
discurso ndo é protegido, que a solucdo ndo pode ser apenas a determinacdo da rejei¢ao
da Primeira Emenda. Ele contesta a decisdo da Corte de reiterar que ndo ha nenhuma
evidéncia historica que demonstre que literatura que abarque sexo devesse ter um
tratamento especial diante desta norma. A “preferred position” da Primeira Emenda
determina que nenhuma expressao devera sofrer qualquer tipo de ponderacdo valorativa
quanto ao teor do discurso, devendo sempre prevalecer a possibilidade de manifestacdo

do que o siléncio da censura.



Nota-se que a censura estatal que ocorre quando o material trata de sexo de
maneira lasciva delata a acdo positiva do Estado na intervencé@o na vida particular dos
individuos. A sociedade tem o livre arbitrio e a maturidade para selecionar as opinides
expostas. Uma sociedade na qual as pessoas Iéem pornografia privadamente oferecera
condicBes mais desejaveis para a exceléncia humana. Uma sociedade na qual as pessoas
sdo legalmente livres para ler pornografia privadamente oferece condi¢6es melhores do
que uma sociedade em que ninguém o faz porque néo pode.® A sociedade é plenamente
tolerante com a literatura, a arte, comerciais, logo o interesse publico em impor uma
moral de forma idiossincratica revela uma tentativa de controlar os impulsos sexuais

dos individuos.
3) Memoir vs. Massashussets 1966
3.1) Histdrico do caso

O caso Memoir vs. Massachussetts’ foi julgado em 1966, e envolvia o livro
“Memoirs of a Woman of Pleasure”, escrito por John Cleland em 1750, no qual o livro,
e ndo o seu distribuidor, foi julgado obsceno. O testemunho de experts, como criticos
literarios, foi usado como evidéncia para julgar o conteldo do livro e sua importancia
literaria, cultural e educacional. A Suprema Corte utilizou o teste Roth, no qual o livro
deveria ser considerado obsceno se dispusesse de trés elementos: a) o livro avaliado
pelo homem médio, pelo seu tema dominante deveria ser considerado apelativo pelo
modo lascivo que trata de sexo; b) o material é ofensivo porque viola os valores
comunitarios contemporaneos relativos a maneira de representacdo da sexualidade, e c)
0 material ndo deve ter nenhum valor social. Memoirs nao foi considerado obsceno, pois
ndo foi provado que ele ndo continha qualquer valor social importante. A Corte
reafirmou que os livros sé poderiam ser classificados como obscenos se fossem
qualificados como totalmente despreziveis; mesmo aqueles que “induzissem a

pensamentos sensuais” poderiam ter algum valor social relevante.

O caso também néo foi decidido de forma homogénea (6 a 3). O juiz Brennan
escreveu a opinido da Corte, no qual se juntaram a ele os juizes Warren e Fortas. Os
juizes Douglas, Black e Stewart, escreveram votos concorrentes, no qual os dois ultimos
se utilizaram suas opinides dadas no caso Ginzburg v. United States e Mishkin v. New

York. Os juizes Clark, White e Harlan foram votos vencidos.



3.2) Opinido da Corte, juiz Brennan

O julgamento da Suprema Corte reverteu a decisdo do tribunal a quo, que
considerou o livro obsceno, argumentando que houve um erro na interpretagdo de um
standard constitucional, pois foi verificado que o livro em questéo revelava um minimo
de valor, e por isso ndo poderia ser considerado obsceno, mesmo apresentando outros
elementos que o caracterizariam como obsceno pelo teste Roth, como a maneira
apelativa que foi tratada a sexualidade, podendo ter sido considerado “obsceno”. Para 0s
magistrados, € relevante a forma que o livro foi distribuido, 0 modo de sua producao,
sua venda e publicidade para averiguar se foi dada énfase no tema que trata da
sexualidade de maneira apelativa. Se for distribuido com este objetivo, ndo sera
considerado socialmente relevante, e por isso ndo gozard de protecdo constitucional.
Segundo a Corte, o livro Memoirs of a Woman of Pleasure ndo foi publicado nem

distribuido enfatizando-se na questdo sexual do livro.

A exclusdo imediata da obscenidade da protecdo constitucional pela Primeira
Emenda acabou indicando um precedente que encontra mais fundamentos em
argumentos morais do que em argumentos juridicos. A opinido dos juizes reproduzido
no voto de Brennan parece ser incoerente quando defendem o direito de manifestar as
ideias menos ortodoxas, como uma das garantias da liberdade de expressao, e a0 mesmo
tempo, descartam um livro que trata de sexo de maneira “sensual”, alegando néo
demonstrar nenhum valor social relevante. Na realidade, o que ocorre é o contrario do
que é proferido em suas decisOes, pois rejeitam a pornografia justamente porque trata da
sexualidade de maneira provocativa, ndo tradicional, evidenciando que nao é qualquer

ideia ndo ortodoxa que € aceita.

Percebe-se que a Corte ao assumir a exclusdo da obscenidade como categoria de
discurso nédo protegida, acaba vendando a real discussdo, que é a restricdo pelo Estado,
reiterado em decisdo judicial, de um tipo de manifestacdo ndo convencional. E
reconhecido que a pornografia exige restricdes quando se trata de, por exemplo,
espetaculos publicos que exigem classificagdo etaria para sua exibicdo, ou quando
combinado sexo com violéncia®. No primeiro caso, h4 um interesse legitimo do Estado
em ndo sujeitar criancas e adolescentes a exposi¢do de material no qual eles ndo tem
discernimento de escolha, e no segundo caso, uma preocupagdo em incentivar atos

violentos na préatica sexual, principalmente na subordinacdo da mulher perante o



homem. No entanto, o que esta sendo questionado de maneira abstrata é a questdo lato
sensu da censura do material considerado pornogréfico, tratando-se de publico adulto
com plena capacidade de escolha e autodeterminacdo. A ndo consideracdo de
obscenidade como um tipo literario leva, portanto, a sua censura prévia e a uma

repressao sexual.
3.3) Voto Concorrente, juiz Douglas

O Juiz Douglas concorda com a opinido da Corte, mas por outros motivos,
defendendo que a Primeira Emenda apenas permite a censura de expressdo que esteja
ligada a acdes ilegais, alegando que o livro sé podera ser considerado sem nenhum valor
social se avaliado por experts com mérito literario. Segundo o magistrado, a utilizacdo
de juizes para classificar o livro como obsceno viola o principio da Primeira Emenda,
que busca garantir a protecdo de uma minoria, tolerando suas opinides. Bem como em
outros votos, o juiz tem reiteradamente defendido uma interpretacéo literal a favor de

toda e qualquer forma de expressao, independentemente do teor do discruso.

Em seu voto, o juiz inicia uma discussdo sobre o poder desproporcional do
judiciario em decidir o que pode e 0 que ndo pode ser lido por uma nacao inteira. O que
leva a esta crenca é a justificativa de que a leitura de material erético ird produzir um
comportamento sexual anti-social, mas esta relacdo ndo foi provada ainda. Defende que
ndo podem os juizes definir o tipo de literatura a que uma nacdo inteira podera ter
acesso baseando-se na capacidade do livro em alavancar pensamentos sexuais nos

individuos.

Ao avaliar esta posicao do judiciario, percebe-se a discriminacao do tipo literario
que trata de sexo de maneira ndao convencional. Esta é baseada no gosto pessoal dos
juizes. Voltando a questdo apontada pelo tribunal — da importancia em saber se o livro
foi distribuido com énfase na maneira provocativa que abarca a sexualidade — esta se
torna irrelevante para o critério do valor social do livro, pois se o livro for apresentado
com énfase no tema “sexo”, provavelmente o interesse do publico pelo livro ira
aumentar, tornando-o popular e cada vez mais comentado. Logo, 0 motivo da sua
repercussao social sera justamente a énfase dada a forma pela qual a sexualidade é
apresentada, e sera inegavel sua relevancia social. Portanto, o critério que a Corte utiliza

para classificar um livro como obsceno, e, portanto excluindo ele de protecédo



constitucional, serd o maior motivo que o faz ter relevancia social, criando uma grande

controvérsia para o standard criado.

3.4) Opinido do expert literario, Rev. John R. Graham, da Primeira Igreja

Universal de Denver

Em sua opinido sobre Memoir of a Woman of Pleasure, por John Cleland, o
reverendo John R. Graham o compara com o livro Sin, Sex and Self-Control, escrito
pelo clérigo Dr. Norman Vincent Peale. Este trata da dificuldade da classe meédia
contemporanea em se adaptar aos novos padrdes de comportamento. Segundo o critico,
ambos os autores tratam da antiga questdo, “o que € ser moral?”. No entanto, aponta que
este questionamento € mais 6bvio no livro do Dr. Peale, pois ele utiliza termos nobres,
como “amor”, “verdade” e “honestidade”, enquanto o outro trata do tema por meio de

passagens eréticas. Para o reverendo, a importancia dos livros é a maneira simbolica

que é apresentada a luta pela moralidade.

Para John R. Graham, Fanny Hill é temido porque o autor questiona o que sdo
atitudes morais, e 0 que sdo atitudes imorais. O livro de Dr. Peal diz que a solugéo para
resistir a pressdo comportamental do padrdo contemporaneao é o autocontrole, no qual a
repressdo externa deve ser internalizada pelos individuos para haver um equilibrio na
convivéncia humana, ideia que se assemelha a teoria do super-ego de Sigmund Freud.
Para o critico, o livro de John Cleland traz uma exce¢do para este conceito, — que a
repressao cria seres morais — desenvolvendo a nocao de que a auto-expressao seria mais
humana do que o autocontrole, confundindo o leitor quanto ao modelo padrdo criado do

que significa ser um “homem moral”.

Continua em seu parecer opinando, que a sociedade ndo ira se desfalecer porque
as pessoas leém livros como Fanny Hill, mas podera de desfazer se for recusada a
tentativa de entendé-lo. A decadéncia ndo surge pela falta da capacidade do individuo
em distinguir a moralidade da imoralidade, mas sim, porque a oportunidade de se
expressar foi tdo controlada, e tdo reprimida, que as pessoas se tornaram robds. E feita
uma comparacdo do tipo de escolha que um homem podera fazer: levar a vida de forma
confortavel, dentro de seu proprio “casulo”, e, portanto, perdendo sua humanidade, ou
ter uma vida onde ha estimulo para ir além da imaginacdo humana, cultivando a sua

sensibilidade.
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O reverendo atribui a Fanny Hill um valor social relevante pela abordagem néo
convencional que o seu autor faz da moralidade, ressaltando a importancia da auto-
expressao para a realizacdo humana. A censura deste livro representa a tentativa de
estabelecer padrées comportamentais, transformando os indviduos em robds, justamente
aquilo apontado por John R. Graham. A repressdo dos instintos humanos €é a condicao
para se encaixar neste “padrdo moral”, ¢ qualquer intengdo de agir fora dele devera ser
censurado em nome de “uma sociedade em harmonia”. Este falso contrato torna
superficial o equilibrio entre as pessoas, pois as manifestacbes de vontades séo
simuladas, pois 0s reais desejos sdo reprimidos, e, consequentemente, a qualidade
espontanea do ser humano enrijece, tornando a convivéncia cada vez menos humana. A
prevaléncia de livros como o do Dr. Peal, obrigando a uma restricdo de livros como
aquele escrito por John Cleland, proporciona uma sociedade superficial, uma vez que 0s

direitos individuais ndo séo respeitados.
3.5) Voto Vencido, juiz Clark

O juiz Clark, em seu voto vencido, questiona um dos standards utilizado pelo
teste Roth para desqualificar Fanny Hill como um livro obsceno. Segundo ele, o critério
utilizado — “utterly without redeeming social importance” — nédo seria um dos principais
requisitos do teste, pois bastaria que o livro fosse considerado obsceno por seu contedido
inteiro e, segundo o padrdo do homem médio, que incitasse pensamentos libidinosos,
para ser considerado obsceno. Defende em seu voto que o fato de o livro ter algum valor
social relevante deve ser analisado conjuntamente com as outras evidéncias, como se 0
livro é ofensivo ou se desperta interesse libidinoso. Ao descrever passagens do livro, o
juiz assinala que, pelo modo que o escritor tratou a sexualidade de sua personagem, o
livro poderia ser classificado como “hard-core”, que € uma denominacao que € utilizada
para nivelar dentro da categoria pornografia os tipos mais “pesados”, sendo este tipo

néo protegido pela Constituicdo.

O juiz Clark também questiona o juiz Douglas, quando este afirma que néo foi
provada a correlagdo entre obscenidade e comportamentos sociais nocivos, no qual
foram utilizando dados de estudos de psicélogos, de criminologistas e policiais e de um
pastor. No primeiro caso, afirma-se que a pornografia pode ser legalmente
insignificante, mas ha determinados especialistas que acreditam que 0 sexo tratado de

maneira obscena, enfatizando seu carater mérbido, poderia induzir a condutas danosas
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utilizando o do padrdo homem médio. No segundo, € apontada uma ligagdo entre a
literatura obscena e os homicidios que envolvem sexo, mas que ndo h& nenhuma
conclusdo efetiva, apenas relatdrios criminais. No terceiro, ha uma crenca que a

pornografia encorajaria a violéncia, sendo a principal causa para a prostituicao.

Nas opinides abordadas, nenhuma colocou em evidéncia a pornografia como
Unica causadora de a¢Ges danosas a sociedade. A analise feita por psic6logos é muito
estreita, tratando de casos especificos no qual o sexo é tratado de forma violenta. A
abordagem feita por policiais também & especifica, tratando apenas de relatérios que
indicam algum tipo de correlacdo entre sexo e condutas anti-sociais. A andlise feita pelo
clero assume o discurso defendido pelos valores da Igreja, portanto, carregado de
convicgdes morais, sendo parciais para julgar o caso. Pode-se concluir, a partir do
desdobramento destas opinides, que ndo ha vinculo direto que acuse a pornografia por si

s6 como principal agente motivador de a¢6es que levem a condutas anti-sociais.
4) Miller vs. Califérnia (1973)
4.1) Histdrico do caso

Miller vs. California foi um caso importante, pois reiterou a deciséo da Corte em
manter a obscenidade como categoria de discurso ndo protegido e estabelecendo um
novo standard (o teste Miller) para julgar materiais obscenos. O réu, Marvin Miller,
responsavel pelo negécio de correspondéncia que lidava com material de sexo explicito,
conduziu uma campanha massiva para anunciar a venda de livros ilustrados referidos
como material para “adultos”, ou seja, livros de pornografia. Miller foi acusado de
violar o Codigo Penal da Califérnia, que considera infracdo a distribuicdo de material
obsceno com pleno conhecimento do sujeito, e condenado pelo tribunal. A Suprema

Corte manteve a decisdo condenatoria.

O critério “utterly without redeeming social value” do teste Roth, que foi
utilizado para desqualificar o livro Fanny Hill, foi rejeitado em Miller. Enquanto no
caso Roth a obscenidade era presumida se o livro ndo contivesse nenhum valor social,
em Memoir exigiu-se a prova da falta de valor social para condenar o livro como
obsceno. A Corte classificou o livro como obsceno, vedando-lhe protegédo
constitucional. Evidenciou-se novamente neste caso, a dificuldade dos magistrados a

chegarem a um consenso quanto ao standard que permite classificar um livro como
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obsceno. Pelo teste Miller um livro sera considerado obsceno: a) se 0 homem médio,
aplicando os valores da comunidade contemporanea, considera o trabalho, avaliado em
seu todo, apelativo ao interesse lascivo; b) se o trabalho em questdo descreve de
maneira ofensiva a conduta sexual e c) se o trabalho como um todo ndo contém nenhum

valor literério, artistico, politico ou cientifico.

A decisdo 5-4 teve a opinido da Corte escrita pelo juiz Burguer, com adeséo dos
juizes White, Blackmun, Powell e Renquist. Os juizes Douglas e Brennan (Stewart e
Marshall se juntaram a este) foram minoria, sendo, portanto, voto vencido. Brennan em
um breve voto alude as suas opinides do caso Paris Adult Theatre | vs. Slaton. Segundo
0 magistrado, ele mesmo ainda ndo questionou a extensdo do poder do Estado em
regular a distribuicdo de material obsceno para jovens adolescentes, ou quanto a
pornografia “hard-core”, no entanto ele julga inconstitucional a lei anti-obscenidade em

questao.
4.2) Opinido da corte, juiz Burguer

O juiz Burguer demonstrou preocupacdo com o poder dos Estados de criar leis
que afrontem a liberdade de expressao ao tratarem de material obsceno, reiterando que
devem limitar-se apenas a criar leis que regulem materiais que retratem 0 sexo de
maneira ofensiva, e, na avaliagdo do material como um todo, este serd considerado
obsceno se ndo apresentar nenhum sério valor literario, artistico, politico e cientifico. O
juiz acredita que a incerteza do standard em parte fica resolvida com o consenso dos

juizes em excluir o tipo de pornografia “hard-core” de protegdo constitucional.

O juiz demonstra uma preocupacdo, mencionada por Brennan em Roth vs.
United States, quanto a dificuldade da Corte em distinguir o material obsceno, que néo
deverd ter protecdo constitucional, daquele que deverd té-la. Indica que a supressdo
deste é permitida para evitar sua exposicdo para jovens adolescentes, mas que nao é
feita uma distingdo precisa para esta proposta regulatoria, entre o que seria material
protegido, do que ndo seria material protegido. Esta incerteza gera uma tensao entre 0s
tribunais, pois s6 haveria confirmacdo de que o material seria obsceno, quando a

Suprema Corte, aplicando um “standard inevitavel e obscuro,” assim se pronunciasse.

A preocupacao que 0 novo critério do teste levanta é que apenas determinados

livros ou trabalhos que agreguem algum valor intelectual, mesmo que obsceno, terdo
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garantia constitucional. Este acaba por desqualificar a pornografia como um tipo
literario, ou um tipo de arte pela maneira que se expde. O possivel prejuizo que a
exposicao da pornografia poderia causar ndo foi comprovada.’ Portanto, utilizando uma
interpretacdo mais liberal da Primeira Emenda, a recusa em proteger a pornografia em
seu aspecto mais desprezivel, indica uma possivel afronta ao principio da liberdade de

expressao.
4.3) Voto Vencido, juiz Douglas

O juiz Douglas questiona o conceito de pornografia “hard-core”, no qual a
opinido da Corte parece consolidada quanto a sua restricdo, pois ainda ha imprecisao
nesta definicdo, caracterizando o material como obsceno pela ideia do “I know it when |
see”®. A dificuldade, segundo o juiz, é que o termo “obscenidade” ndo é mencionado
na Constituicdo. Portanto, ndo ha nenhuma diretriz neste documento que permita decidir
0 que ¢ e 0 que ndo ¢ “obsceno”. Mas reconhece que deve ser implicita a sua protecéo
pela Primeira Emenda. Indica que o motivo para tantas divergéncias é o fato de a Corte
estar lidando com a apreciacdo pela literatura, em uma questdo do gosto individual de
cada juiz. A vaguidade e a imprecisdo dos juizes em construir uma definicdo sobre o
material obsceno permitem condenagfes discricionarias, pois o individuo ndo terd o

“fair warning” de que sua conduta € reprovavel.

Lembra o juiz que a Primeira Emenda foi feita para gerar insatisfacdo, com o
objetivo de criar controvérsias. O conceito de “ofensa”, que é utilizado pela Corte,
possibilita a restricdo do que € vital para a Primeira Emenda, que € o discurso ofensivo.
Segundo o magitrado, é razoavel que a Corte julgue um objeto que possa ser
considerado “lixo”, mas ndo pode ser censurado porque ¢ “ofensivo” para determinada
pessoa. A conduta que “ofende” a um ndo ofende a “outro”. Sugere, em seu voto, que se
a discdrdia em definir o que é obsceno persistir, uma emenda constitucional devera ser

feita, pois ndo ha como chegar a um consenso em se tratando de gosto.
5) Conclusao

A férmula do teste Roth, homem-médio, padréo-comunitério, interesse-lascivo,*
criou um precedente com um conceito impreciso do que seja obscenidade. Segundo
Charles Rembar, “The precedent, one may argue, does not lie in the weakness of Roth;

it lies in its strength”, esta afirmacgdo encontra embasamento na continua utilizagdo do
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teste nas decisdes da Suprema Corte. Embora este tenha sido criticado em Fanny Hill,
quando defendido que um livro poderia ter garantia constitucional por sua relevancia
social, embora fosse apelativo ao interesse lascivo do sexo, ou em Miller, quando este
mesmo ponto é modificado, avaliando o livro sobre suas sérias pretensdes literarias. A
férmula ndo mudou, e como consequéncia, deu continuidade ao debate entre o0s

membros da Suprema Corte quanto a indefini¢do do conceito.

Os standards aplicados no teste Roth levantam algumas indagacdes, como a
utilizacdo do padrdo homem médio, e os valores comunitarios contemporaneos, ja
apontado pelo juiz Douglas em Roth vs. United States, ou a condenagdo da
representagdo da sexualidade de maneira “ofensiva”. A pornografia ndo é uma forma de
expressdo convencional, por isso ndo é facilmente aceita. A imposicdo da “ditadura
comunitaria” gera uma especie da proibicdo daquilo que ndo é senso comum, resultando
em uma censura no direito de uma minoria que tem opinides contra a maioria. A ofensa
é sempre subjetiva, pois depende do outro para se caracterizar. A criminalizacdo deste
subjetivismo, no caso da pornografia, gera inseguranca para o publico, no qual o autor
da obra fica a espera da deciséo da Suprema Corte, em definir o material como obsceno,

para entdo ser penalizado.

Dworkin utiliza as ideias otimistas de John Stuart Mill, sobre o livre mercado de
ideias, para exemplificar uma possivel atitude permissivel perante a pornografia.
Segundo aquele “[...] ndo conhecemos antecipadamente que desenvolvimentos sociais,
morais ou intelectuais se revelardo possiveis, necessarios ou desejaveis para 0s seres
humanos e o seu futuro, e que a livre expressao, intelectual e artistica — algo que talvez
seja precioso incentivar e proteger, além de simplesmente permitir —, € essencial para o
desenvolvimento humano [...]. A livre expresséo é essencial ndo apenas como um meio
para 0 desenvolvimento humano, mas como parte dele” *2. A decisdo em negar a
liberdade de manifestar a sexualidade de maneira vulgar, ou seja, a pornografia “hard-
core”, parece gerar um prejuizo para a sociedade, pois 0s meios de escolha para o seu
desenvolvimento ficam limitados a um status quo regulado, direcionando as opinides
dos individuos. Se ha beneficio na exposicdo da pornografia, apenas a longo prazo é
possivel afirmar. Protegé-la é preferivel do que restringi-la, pois é mais favoravel uma

sociedade livre, do que uma limitada a determinados tipos de informacao.
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A ideia da moral apresentada pelo livro de Dr. Peale € muito mais confortavel e
sedutora do que aquela apresentada por Fanny Hill. A titulo de exemplo, o filme
Caligola (1979) dirigido por Tinto Brass, produzido pelo editor da revista pornogréafica
Penthouse, Bob Guccione, e estrelado por Malcom McDowell — Laranja Mecénica
(1971) — retrata a ascensao e queda do imperador romano Caligola, mostrando cenas de
sexo lésbico explicito, incesto e zoofilia. O filme apresenta a sexualidade humana como
algo instintivo e sem pudor. O Conselho Britanico de Classificacdo de Filmes (BBFC,
na sigla em inglés) o censurou, e o liberou em 2008, 30 anos depois do seu langamento,
argumentando seu valor historico. Esta motivacdo demonstra que ha algum interesse em
relembrar aquela época, e consequentemente, um interesse em seus padrdes
comportamentais. O filme ndo permite esquecer o homem apresentado com sua pulsdo
sexual sem amarras, mostrando-o em seu estado mais natural. Atualmente o sexo é
apresentado como o livro que o Dr. Peale ilustra: um desejo que deve ser reprimido.

Censurar a pornografia é inibir um desejo inerente a natureza humana.
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®para abordar o problema que envolve a liberdade de expressdo quando s&o apresentados pensamentos
impopulares ou depravados, entre eles a pornografia, o autor utiliza duas estratégias que possam justificar
uma atitude permissiva. Uma “baseada no objetivo”, no qual a tentativa de censurar a pornografia teria
consequiéncias, a longo prazo, piores do que a premissao do seu consumo. A segunda, “baseada nos
direitos”, argumenta que a supressdo ou censura da pornografia, restringem os direitos morais e politicos
dos cidaddos. Ao analisar o Relatério do Comité sobre a Obscenidade e a Censura de Filmes (Relatdrio
Williams) de 1979, ele observa qual destas estratégias foi assumida (pg.498). Drowkin cria a estratégia
Williams para organizar os argumentos e distingdes especificas do Relatorio. Esta visa assegurar as
melhores condic¢Bes ao alcance da sociedade para alnagar o desenvolvimento humano. Segundo o autor, a
concepcdo do Relatério, resumidamente, acerca da melhor sociedade, seria aquela que mais contribui para
que os seres humanos tomem decisdes inteligentes sobre qual € a melhor vida a se levar, e que para isso
seja alcancado, estas condicdes precisam estar ao alcance dos individuos.

"0 caso também é conhecido por Fanny Hill ou Memoirs of a Woman of Pleasure.
8 SUNSTEIN R., Cass A Constituicao Parcial. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2009. pg 347.

° O relatério Williams reconhece que o aumento da pornografia em circulagio na comunidade pode
produzir mais violéncia ou mais crimes sexuais de algum tipo especifico. Mas o comité ndo encontra
nenhuma prova persuasiva dessa influéncia causal.

10 A expressdo “I know it when I see it” foi utilizada pelo juiz Potter Stewart no caso Jacobellis vs. Ohio
na tentativa de formular uma defini¢do para pornografia.

1 REMBER, Charles The End of Obscenity. Nova lorque: Perenial Library, Random House, 1968. pg.
57.

12 John Stuart Mill sugeriu, em Da Liberdade, que a sociedade tem mais chance de descobrir a verdade,
ndo apenas na ciéncia mas também a respeito das melhores condigdes para a prosperidade humana,
quando tolera o livre mercado de ideias.
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