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RESUMO

A presente tese teve como objeto de estudo a liberdade de expressao a partir do
debate entre liberais e comunitarios e a fala do Deputado Jair Bolsonaro acerca. O
objetivo foi compreender a liberdade de expressdo e a possibilidade, ou ndo, de
discursos odiosos ou de mau gosto a luz do Direito Brasileiro e da teoria de Ronald
Dworkin. Foi feito um estudo a partir do caso em que o Ministério Publico, em defesa
de interesses de grupos ligados ao movimento LGBT, move uma Ac¢ao Civil contra o
Deputado Jair Messias Bolsonaro, em razdo da sua fala considerada agressiva e
odiosa, e consegue obter decisdo favoravel no sentido de uma indenizagdo por
danos morais. Para o estudo da liberdade e da liberdade de expressao, foram
apresentadas as principais teorias desde os liberais, passando pelos comuntaristas,
até o procedimentalismo. Foi utilizado como Marco Tedrico a concepg¢ao de Ronald
Dworkin de que a liberdade, assim como outros valores morais, € um valor
independente e objetivo, concepgao essa ja trabalhada em O Direito de Liberdade e
melhor desenvolvida em Justica de Toga e, principalmente, em A raposa e o Porco
Espinho. A metodologia utilizada foi a revisdo bibliografica que se utiliza de fontes
primarias e secundarias, além da metodologia de analise de conteudo. Dessa forma,
levando em considerac&o a objetividade do valor moral, foi defendido que, embora
existam limites prévios a liberdade de expressao no Direito Brasileiro, tais como os
limites Constitucionais, Penais e Civeis, ndao pode ser somente o fato de uma fala
ser considerada odiosa ou indesejavel que torna justificavel a condenacdo de
alguém; em uma democracia, tantos os discursos odiosos ou indesejaveis como
aqueles que sao considerados politicamente corretos ou desejaveis devem ser

protegidos, ainda mais quando se trata de uma opiniéo.

Palavras-Chave: Liberdade de Expressdo. Liberais. Comunitarios. Discursos
Odiosos. Ronald Dworkin. Limites



ABSTRACT

The purpose of this thesis was to study freedom of expression based on the debate
between liberals and the community and the speech by Deputy Jair Bolsonaro. The
objective was to understand the freedom of expression and the possibility, or not, of
hateful speech or bad taste in the light of Brazilian law and Ronald Dworkin's theory.
A study was made based on the case in which the Public Prosecutor, in defense of
the interests of groups linked to the LGBT movement, moves a Civil Action against
Deputy Jair Messias Bolsonaro, due to his speech considered aggressive and
hateful, and manages to obtain decision favorable in the sense of an indemnity for
moral damages. For the study of freedom and freedom of speech, the main theories
were presented, from the liberals to the communalists, to proceduralism. Ronald
Dworkin's conception that freedom, like other moral values, is an independent and
objective value has been used as the Theoretical Framework, a concept already
worked on The Right of Freedom and better developed in Toga Justice, and
especially in A fox and the Porco Espinho. The methodology used was the literature
review that is used from primary and secondary sources, in addition to the
methodology of content analysis. Thus, taking into account the objectivity of moral
value, it was argued that, although there are prior limits to freedom of expression in
Brazilian law, such as the Constitutional, Criminal and Civil limits, it can not be only
that a speech is considered odious or undesirable that renders justifiable the
condemnation of someone; in a democracy, so many hateful or undesirable
speeches as those that are considered politically correct or desirable should be
protected, especially when it comes to an opinion.

Keywords: Freedom of speech. Liberals. Community. Hate speeches. Ronald

Dworkin. Limits



SOMMARIO

Lo scopo di questa tesi era di studiare la liberta di espressione basata sul dibattito tra
i liberali e la comunita e il discorso di Jair Bolsonaro. L'obiettivo era comprendere la
liberta di espressione e la possibilita, o meno, di parlare odioso o di cattivo gusto alla
luce della legge brasiliana e della teoria di Ronald Dworkin. Uno studio e stato
condotto sulla base del caso in cui il Pubblico Ministero, in difesa degli interessi dei
gruppi legati al movimento LGBT, muove un'azione civile contro il deputato Jair
Messias Bolsonaro, a causa del suo discorso considerato aggressivo e odioso, e
riesce a ottenere una decisione favorevole nel senso di un'indennita per danni
morali. Per lo studio della liberta e della liberta di espressione, sono state presentate
le principali teorie, dai liberali ai comunalisti, al proceduralismo. La concezione di
Ronald Dworkin secondo cui la liberta, come altri valori morali, € un valore
indipendente e oggettivo & stata utilizzata come Quadro teorico, un concetto gia
applicato a The Right of Freedom e meglio sviluppato in Toga Justice, e in
particolare in A volpe e il Porco Espinho. La metodologia utilizzata & stata la
revisione della letteratura utilizzata da fonti primarie e secondarie, oltre alla
metodologia di analisi del contenuto. Cosi, prendendo in considerazione I'oggettivita
del valore morale, si & sostenuto che anche se ci sono precedenti limiti alla liberta di
espressione in legge brasiliana, come ad esempio i limiti costituzionali, civili e penali,
non puo essere solo il fatto che una linea essere considerato odioso o indesiderabile
che rende giustificabile la condanna di qualcuno; in una democrazia, tanti discorsi
odiosi o indesiderabili come quelli che sono considerati politicamente corretti o
desiderabili dovrebbero essere protetti, specialmente quando si tratta di un'opinione.

Parole chiave: liberta di espressione. Liberali. Comunita. Discorsi di odio. Ronald

Dworkin. Limite
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1 INTRODUGAO

A pesquisa pretende oferecer um estudo acerca da liberdade de expresséao e
dos discursos odiosos ou indesejaveis proferidos pelo Deputado Jair Messias
Bolsonaro no programa CQC de Rede Bandeirantes em 2012 e que em 2014 se
tornariam objeto de Ac¢do Civil Publica proposta pelo Ministério Publico do Rio de
Janeiro, tal estudo sera feito levando em consideragao o debate entre concepgodes
liberais, comunitarias e procedimentais, e sera uma defesa da teoria da objetividade
do valor moral desenvolvida por Ronald Dworkin em varios textos e principalmente
em Justice for Hedgehogs.

A presente tese tem uma pretensao de enfrentar o problema a partir de uma
perspectiva tanto filosofica quanto juridica, fez-se um estudo das principais teorias
acerca da liberdade e da liberdade de expressdao com o objetivo de demonstrar a
dificuldade existente em relacdo a defesa de um teoria geral da liberdade de
expressdo. Além disso, apresentou-se de modo bastante descritivo os principais
aspectos constitucionais e legais da liberdade de expressao no ordenamento juridico
brasileiro e, também, os principais argumentos defendidos no caso objeto de estudo.

Extramamente importante, para o desenvolvimento da pesquisa, levar em
consideragdo o que vem acontecendo no Brasil nos ultimos cinco anos. Talvez
nunca tenhamos passado na histéria politica do Brasil por um momento em que as
emocoes politicas estivessem tdo a flor da pele. Esses episddios emocionais podem
nao ter nada a ver com principios politicos ou com cultura publica, no entanto, outros
séo diferentes: eles tém como objeto a nagdo, os objetivos da nagéo, as instituicbes
e seus dirigentes, sua geografia, e a percepgao dos concidadaos como habitantes
com os quais se compartilha um espacgo publico. Sdo exatamente essas emogdes
que nos brasileiros estamos lidando, de um modo mais sensivel, desde 2013,
principalmente.

Nesses ultimos cinco anos, principalmente, a partir da reeleicdo da Presidente
Dilma Roussef, a ira, o asco, o édio tém sido as principais formas de sentimentos
politicos estampados em redes sociais e nas ruas. O afloramento desses
sentimentos a partir da ideia de liberdade de expressdo tem provocado, de outro
lado, tendéncias de controle, critica, ou uma forma de policiamento do que as
pessoas dizem, tal como uma policiamento moral daquilo que supostamente nao

deve ser explicitado.
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Diante dessa situacdo, alguns questionamentos podem ser feitos: sera que
nao acabamos vivenciando uma situacao bastante contraditéria quando passamos a
policiar o que os outros dizem? Quem ¢é defensor da liberdade de expressao, da livre
manifestacdo de suas convicgdes, sejam elas religiosas, politicas ou filosdficas,
pode tentar avaliar a qualidade do argumento contrario ao que ele aceita como
correto? Isso ndo seria um contrassenso? Aqueles que Iutam pelos direitos
humanos, pela incluséo, pelo fim da segregacgao social, racial, sexual, pelo fim de
uma cultura machista, etc etc, podem realmente evitar que tais tendéncias sejam
manifestas? Mas isso nao seria usar das mesmas armas que um dos lados sempre
usou, e ainda usa, contra uma forma diversa de ver o mundo? N&o seria isso uma
forma de censura? O problema da liberdade de expresséo esta no expressar a sua
convicgdo ou no pretender que a sua convicgdo seja a unica verdade aceitavel?
Realmente, ha alguma maneira de vivermos em paz mesmo diante de tamanha
impossibilidade de conciliacdo de diversos pontos de vista? E essa impossibilidade
de conciliagdo desses pontos de vista tdo plurais em relacgdio ao mundo que
intensifica a criagcdo de comunidades de pessoas que pensam igual? Sera que nao
podemos viver numa comunidade de pessoas que pensam diferente, que ouvem
musicas diferentes, que tenham religides diversas, ou que nem tenham religidao?
Sera que podemos encontrar alguma outra coisa que possa nos unir?

Todas essas perguntas podem ser respondidas a partir da hipétese levantada
ao seguinte problema de pequisa: Dworkin afirma que as expressdes que odiamos
séo tao dignas de prote¢cdo quanto quaisquer outras, e mais ainda, que é intrinseco
a liberdade negativa a liberdade de ofender e que isso ndo se aplica somente as
formas de expresséo heroicas, mas também as de mau gosto. Entendemos que isso
pode ser perfeitamente entendido desse modo em um sistema como o norte
americano, 0 nosso problema €, levando em consideragao a concepc¢ao de liberdade
moral e politica prevista em nossa Constituicdo, podemos afirmar que tais
concepgdes protegem do mesmo modo as expressdes de mau gosto, como, no caso
especifico, as expressoes de opinidao proferidas pelo Dep. Jair Messias Bolsonaro?

O tema da liberadade moral e politica nunca foi tdo estudado como no final do
XX e inicio do XXI. So a titulo de ilustragdo de tal situagao, cita-se alguns poucos
estudos de grande pensadores. Em seu mais recente livro, Honneth (2015) afirma
que entre todos os valores éticos que intentam vingar na sociedade moderna, e, ao

vingar, tornam-se hegemonicos, “apenas um deles mostra-se apto a caracterizar o
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ordenamento institucional da sociedade de modo efetivamente duradouro: a
liberdade no sentido de autonomia do individuo” (HONNETH, 2015, p.34). Neste
texto, Honneth vem rediscutir os conceitos de libedade juridica e liberdade moral,
bem como a abordar as questdes referente aos limites e patologias referentes a tais
conceitos. Atualmente, no século XXI, é quase impossivel articular alguns desses
valores éticos da modernidade sem ao mesmo tempo compreendé-lo como faceta
da ideia constitutiva da autonomia individual; até porque, é a individualidade a
grande marca do mundo moderno.

Chantal Mouffe publica em 2005 o livro On the Political, traduzido no Brasil
em 2015, no qual ela pretende apresentar criticas a essa perspectiva individualista
que, segundo ela, acabou colocando o pensamento democratico num caminho
errado. Ela pretende discordar de uma visdo que fundamenta o senso comum
predominante nas sociedades ocidentais; muitos passam a concordar com a ideia de
que o estagio de desenvolvimento econémico e politico que alcangamos representa
um avango importante na evolugdo da humanidade e que deveriamos ficar felizes
com as possibilidades que tal avango nos oferece. A liberagdo dos individuos dos
seus vinculos coletivos fez com eles passassem a cultivar estilos de vida sem
serem, ou se sentirem, incomodados por compromissos obsoletos. Essa mesma
visdo, segundo Mouffe (2015), defende que a violéncia e a animosidade s&o
consideradas um fendmeno arcaico que sera eliminado gragas ao avango do dialogo
e ao estabelecimento, por meio de um contrato social, de uma relagao transparente
entre individuos racionais.

Autores como Walzer e Nussbaum falam e paixdes e emogdes que podem
ser encontradas no atual debate politico e do modo como esses sentimentos
passam a impactar na configuragdo no espacgo publico atualmente.

Charles Taylor, em “A Etica da Autenticidade” fala em trés-mal estares da
modernidade, entre eles o individualismo e a primazia da raz&o instrumental. Ele
quer com isso apresentar as razdes de um declinio em nossa civilizacdo e em nossa
capacidade de viver em comunidade.

O objetivo geral da presente pesquisa € compreender a liberdade de
expressao e as expressdes odiosas, ou de mau gosto, a luz do direito brasileiro e de
uma perspectiva Dworkiana. E de extrema importancia a discussdo de dais
questodes, até porque, existem possibilidades diversas de interpretacdo das liberdade
individuais prevista no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.
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Diante disso, a hipétese que se apresenta ao problema se funda na ideia de
que, a partir da leitura moral dos nossos valores positivados em nosso texto
constitucional, os limites prévios existentes, tais como os crimes de racismo, de
injuria, de calunia, de difamacdo, de apologia e de incitagdo, e a possibiidade de
indenizagcdo por dano moral, devem ser lidos da forma mais restrita e objetiva
possivel; a nossa Constituigdo assegura a convivéncia democratica de todas as
concepgdes filosoficas, politicas e religiosas, assim, seria algo extremante nao
democratico confundir como agressao meras opinides que sao na realidade
externalizagbes daquilo que se € ou do que se pensa, mesmo que se trate de algo
odioso e reprovavel.

Para o desenvolvimento da pesquisa o texto foi dividido em trés partes, no
capitulo dois apresentamos as principais teorias acerca da liberdade e da liberdade
de expresséo, bem como, os principais pontos dos argumentos liberais, comunitarios
e procedimentais. Em tudo que foi levantado acima, torna-se perceptivel que o tema
da liberdade e da individualidade nunca esteve tdo em evidéncia como agora, o
debate entre aqueles que defendem um Estado minimo, como os liberais
libertarianistas, e um Estado maximo, como os comunitaristas, € hoje um debate nao
mais de académicos, basta a entrada em redes sociais para perceber claramente o
modo como pessoas se posicionam em relagao a politica, a liberdade de expressao,
ao discurso de odio, ao racismo, ao machismo, ao feminismo, etc. Além disso, no
mesmo capitulo, foi feita uma apresentacdo resumida de um pouco da historia da
Primeira Emenda a Constituigdo Norte Americana. Segundo Lewis (2007) ndo existe
sociedade mais franca que a norte-americana; para ele os americanos sido mais
livres que qualquer outro povo para pensar o que quiserem e dizer 0 que pensam, e
mais livre hoje do que ja foram no passado. Segredos do governo e da alcova
podem ser revelados, governos podem ser denunciados e podem denunciar uns aos
outros sem medo de consequéncias. S&o poucas as chances de um Tribunal norte-
americano impedir que um americano publique o que quiser, seja na midia impressa,
no radio, na televisdo ou na internet. Expressdes de odio e chocantes, politicas ou
artisticas, sdo quase todas livres para ingressar no mercado de ideias.

Sera que a sociedade brasileira pode ser definida do mesmo modo? Acaso os
brasileiros, a partir dos parametros Constitucionais e legais vigentes, s&o livres para
manifestarem aberta e francamente tudo que pensam sem correrem 0 risco de

sofrerem consequéncias? NOs, brasileiros, somos livres para manifestarmos um
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pensamento odioso? Somos realmente livres para defendermos concepgdes morais
abertamente?

E obvio que a compreensdo dos americanos em relacdo a liberdade de
expressdo nem sempre foi a mesma. Lewis (2007) defende em seu texto que foram
0s juizes norte-americanos que moldaram a compreensao da Primeira Emenda que,
de acordo com o seu texto, proibe que o congresso legisle no sentido de limitar a
liberdade de expressdao e a liberdade de imprensa. Ao longo dos anos,
manifestacbes que eram vedadas passaram a ser compreendidas como o exercicio
legitimo da liberdade de manifestagdo do pensamento, como por exemplo, as
manifestagcbes de critica feita a algum presidente norte-americano, hoje essas
criticas podem ser feitas e defendidas, inclusive, em qualquer meio midiatico. Até
mesmo a manifestacdo de uma ideia que odiamos, depois da decisdo de Oliver
Wendell Holmes, de acordo com Lewis (2007), passa a ser compreendida como algo
proprio de uma democracia, e limitar essa possibilidade seria limitar a propria
democracia, que tem como fundamento a pluralidade de concepg¢des de mundo € a
tolerancia e o respeito a essas concepcdes.

No capitulo trés fez-se um estudo da liberdade de expresséo no Brasil e o do
julgamento do Deputado Jair Bolsonaro no qual foi condenado a indenizagéo por
dano moral em razao de ter proferido opinido de natureza homofébida. Levou-se em
consideragao a liberdade de expressdo em todas as Constituicdes brasileiras e na
legislacdo infraconstitucional exatamente com o objetivo de se detectar a presenca
ou ndo de limites prévios. Fez-se uma apresentacdo dos argumentos da juiza de
primeira instancia e dos desembargadores do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

No capitulo quarto, no sentido de ofecer argumentos para reforgar a
comprovacao da hipotese, fez-se um aprofundamento dos principais pontos da
teoria da objetividade do valor moral de Ronald Dworkin.
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2 LIBERDADE

2.1 Liberdade, Liberdade de Expressao e Liberalismo

A preocupagao com a compreensiao do que vem a ser a liberdade, e a fungao
do Estado diante dessa mesma liberdade, comega a ganhar importéncia a partir da
modernidade e principalmente a partir daquilo que podemos chamar de Direito
moderno; com o surgimento desse Direito, nas palavras de Galuppo:

formado a partir da dissolugdo da esfera pratica antigo medieval e de seu
modo ético de fundamentagdo das normas de agdo, emergiu uma nova
sociedade na qual, ao contrario da forma de organizagédo social antiga,

existe uma pluralidade de projetos de vida que concorrem uns com o0s
outros por se fazerem valer (GALUPPO, 2002, p. 15).

A ideia de liberdade, no direito moderno, € bem diferente daquela defendida
pelos antigos. A partir de entdo, com as novas conquistas liberais burguesas,
podemos afirmar ndo mais nos preocuparmos com O pertencimento a uma
comunidade de pessoas que se conectam por interesses coletivos. Com o
surgimento da modernidade, o individualismo passa a ser a principal marca de que,
a partir de ent&o, os interesses sdo aqueles que fazem parte de um projeto individual
de vida, n&o nos preocupa mais o coletivo, a felicidade deixa de ser uma realizagao
conjunta e passa a ser uma realizagao estritamente solitaria e egoista.

E exatamente nesse ambiente que surgem filosofias com a pretensdo de
compreender a relagdo do individuo com a sociedade e com o Estado. O Estado
moderno, na sua primeira configuragdo, se apresenta como um poder absenteista,
pelo menos naquilo que se refere a esfera privada. Nado cabe ao Estado se
preocupar com a imposi¢gao de limites morais aquelas relacdes que podem ser
compreendidas como meramente privadas, e aqui podemos citar como exemplo as
relagdes de familia, de mercado e as relagdes econdmicas. Ao Estado, cabia, de um
modo residual, cuidar especificamente da seguranga contratual e da segurancga
publica. A autonomia moral do individuo era completamente resguardada, cabendo a
cada um estabelecer o que era, ou nao, moralmente correto. A liberdade de
expressao, nesse primeiro momento, € extremamente discutida, e especificamente
naquilo que diz respeito a liberdade religiosa. A ideia de liberdade de consciéncia e
de liberdade de expressdo estava muito conectada a ideia de liberdade religiosa.
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Nesse primeiro momento, a religido, ou a relagdo entre fé e razao, fazia parte de
grandes discussdes filosoficas.

De acordo com Berlin (2006) a formulagao classica do ideal de liberdade nos
tempos modernos é fruto do pensamento do século XVIII e culmina em suas
célebres formulagdes na Declaracido de Independéncia dos Estados Unidos e na
Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao da primeira Republica Francesa.
Esse documentos falam de direitos, eles tém principalmente em vista a invasido de
certas esferas — digamos, daquelas de que um homem precisa para possuir uma
propriedade, pensar e falar como quiser, obter emprego, participar da vida politica
ou social da sua comunidade — e pretendem que a invasao de tais esferas deva ser
considerada proibida por lei. A lei € nesse sentido um instrumento para impedir o
abuso especifico ou puni-lo, caso ocorra. Aqui a liberdade politica tem um sentido
negativo, o que significa que podemos, dentro da esfera privada, ser livres para
aquilo que desejar, ndo podemos sofrer restrigdes por parte do Estado. A liberdade
€, portanto, “no seu sentido primario, um conceito negativo; pedir liberdade € pedir a
auséncia de atividades humanas que interceptem as minhas; [...]" (BERLIN, 2009, p.
151). Assim a Liberdade significa, de um modo geral, de acordo com Berlin (2009), a
auséncia de coergdo positiva ou presenga de restrigdo negativa por parte de um
grupo de seres humanos em relagdo a outro; e reivindicagdes ou demandas de
liberdade se referem com frequéncia ao tipo particular de coerg¢ao ou restricdo que,
nas circunstancias especificas em questdo, acabam impedindo os homens de ser,
agir ou obter algo que naquele momento desejam ardentemente, e cuja falta, com ou
sem razao, atribuem ao comportamento evitavel de outros.

Mill, de acordo com Berlin (2009), apresenta em seu ensaio sobre a liberdade
um posicionamento extremamente esclarecido sobre a liberdade politica. O objetivo
de Mill, segundo Berlin,

como o de todos os liberais de seu tempo, ndo é demarcar uma fronteira
além da qual a interferéncia do Estado ndo deve chegar. Ele estabelece o
principio (se com ou sem razéo, n&o é relevante neste ponto) de que a auto-
preservagao é, no final, a Unica razdo valida que um ser humano pode ter
para obrigar outra pessoa a fazer o que ela ndo deseja fazer, pois usar a
coagdo para qualquer outro fim colocara em risco os valores que Mill mais
aprecia — a nado interferéncia na liberdade de expressdo dos seres
humanos, a protegéo de vidas privadas e relagdes pessoais, a oportunidade
para o desenvolvimento mais pleno e mais espontaneo da imaginagéao,
intelecto e emogbes dos homens, até o encorajamento positivo da
excentricidade individual, desde que nao obstrua ou viole a outrem além de

certos limites estabelecidos e contribua para uma variedade de experiéncia
mais rica, estimulando a originalidade, o temperamento, o génio, permitindo
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0 mais amplo campo para o desenvolvimento pessoal. (BERLIN, 2009, p.
222).

Talvez aqui esteja o fundamento politico e filosofico que esta por tras da fala
daqueles que defendem a manifestacdo completamente livre daquilo que se pensa,
mesmo que seja algo odioso. Essa liberdade seria inclusive contraria a qualquer
tendéncia de construgdo de uma sociedade politicamente correta, sociedade esta
pautada por limitagdes ndo sé constitucionais e legais, mas também, morais de tudo
que se é pronunciado. Se a consciéncia externalizada ndo se encaixa a padrbes
éticos materiais fortes de uma sociedade que pretende eliminar discursos

especificos, essa consciéncia podera sofrer limites sérios por parte das instituigdes.

2.1.1 O liberalismo utilitarista de John Stuart Mill e liberdade de pensamento e

discussao

John Stuart Mill, filésofo utilitarista do século XIX, deu uma grande
contribuigdo ao conceito de liberdade em seu classico livro “Sobre a Liberdade”,
publicado em 1859. Mill afirma, logo no inicio do livro, que o seu tema ndo é uma
questao filosofica, mas sim a natureza e os limites do poder que pode ser
legitimamente exercido pela sociedade sobre o individuo. Mill também é conhecido
por sua critica a submissao das mulheres, ele chega a afirmar que essa sujei¢cao ao
homem esta errada, e constitui um dos maiores empecilhos ao aprimoramento
humano (MILL, 2017).

De acordo com Morrison, “ha uma certa ambiguidade em sua construgado dos
principios objetivos, o que nos leva a pensar na tese dos ‘dois Mills’, parece haver
dois principios centrais ao ensaio, cada qual tido como supremo” (MORRISON,
2006, p. 239). Em um primeiro momento, Mill diz que vai enunciar um principio como
padrao de aferimento da relagédo entre liberdade (autonomia) e autoridade:

O objetivo deste ensaio é o de asseverar um principio muito simples,
destinado a condicionar totalmente dos tratos da sociedade com o individuo,
sejam de compulséo e controle, seja por meio da forga fisica na forma de

penalidades legais, seja como coergao moral por parte da opinido publica.
(Mill, 2017, p. 81,82)

Mas, para Morrison, “seu verdadeiro principio veio a ser conhecido como o
principio de dano (ou principio da liberdade)” (MORRISON, 2006, 239).

Esse principio € o de que a Unica finalidade para a qual a humanidade esta
autorizada, individual ou coletivamente, a interferir na liberdade de agao de
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qualquer de seus membros € a autoprotegdo. Que o Unico propédsito para o
qual o poder pode ser exercido com justica sobre qualquer membro da
comunidade civilizada, contra a sua vontade, é o de evitar dano a outros. A
finalidade de seu préprio bem, fisico ou moral, ndo é suficiente para conferir
essa autorizagdo. (Mill, 2017, p. 82)

Para Mill (2017), portanto, a unica forma de obrigar alguém a agir de modo a
fazer concessdes a sociedade, a ndo agir de acordo com o seu livre arbitrio, é
quando o seu comportamento € prejudicial a outras pessoas.

Quanto ao ensaio sobre a liberdade pode-se afirmar, sem correr o risco de
exagero, de acordo com Reale e Antiseri (2003), ser a defesa mais lucida e rica do
argumento da autonomia do individuo. O nucleo do trabalho, para Reale e Antiseri
(2003), esta em reafirmar a importancia, para o homem e a sociedade, de ampla
variedade de caracteristicas e de completa liberdade da natureza humana a
expandir-se em dire¢gbes inumeraveis e contrastantes. Na opinido de Mill, segundo
Reale e Antiseri:

nao basta que a liberdade nos proteja do despotismo do governo, mas
também precisa ser protegida contra a tirania da opinido e do sentimento
predominante, contra a tendéncia da sociedade a impor, com outros meios
além das penalidades civis, as suas proprias ideias e seus costumes como
regras de conduta para os que dela divorciam (...). Ha limite para a

interferéncia legitima da opinido coletiva na independéncia individual (...)
(REALE, ANTISERI, 2003, p. 324)

Mill (2017) acredita na liberdade como modo de aprimoramento da
humanidade, e tal aprimoramento s6 ira ocorrer através de um debate livre e
igualitario, onde todos, homens e mulheres, tenham paridade de direitos. E nesse
ponto que a liberdade de expressao é tratada.

O que foi dito acima se completa no seguinte trecho, de acordo com Mill
(2007, p. 91): “Se toda a humanidade tivesse a mesma opinido e s6 uma pessoa
fosse de opinido contraria, a humanidade n&o teria mais justificativa para silenciar
esse unica pessoa do que ela, se tivesse esse poder, teria para silenciar a
humanidade”. Aqui ha uma clara defesa da possibilidade de que, mesmo que a
opinido seja de apenas um, tal opinido deve ser respeitada. Mill (2007) considerava
extremamente nocivo silenciar a expressao de uma unica opinido; para ele seria isso
um roubo a raga humana, a posteridade, bem como a geragao presente, mais aos
que discordam de tal opinido do que aos que a mantém, pois se a opinido é correta,
seremos privados de trocar o erro pela verdade; mas mesmo se errada, perdemos

também, ja que ndo teremos a percepg¢do mais clara da verdade em colisdo com o
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erro.
Tentar silenciar opinides através de imposicdes equivale a presuncao de
infalibilidade. Segundo Mill:
Infelizmente para o bom o senso da humanidade, o fato de sua falibilidade
esta longe de se fazer sentir em sua capacidade de julgar, o que em teoria
sempre se deveria fazer presente; pois, apesar de todos saberem que sao
faliveis, poucos pensam ser necessario tomar qualquer precaugao contra a
sua propria falibilidade, ou admitir a suposi¢cao de que qualquer opinido da

qual tém muita certeza pode se encaixar em um dos exemplos de erro ao
qual se reconhecem suscetiveis. (MILL, 2007, p. 92)

Principes absolutos, de acordo com Mill (2007), ou outros que estejam
acostumados a deferéncia ilimitada, comumente sentem completa confianga nas
proprias opinides com respeito a quase todos os assuntos. Pessoas em posi¢cao
mais afortunada, que as vezes veem suas opinides sendo discutidas, e ndo estédo de
todo desabituadas a corrigi-las quando erradas, depositam a mesma irrestrita
confianga apenas nas opinides partilhadas por todos os que as cercam ou a quem
habitualmente acatam, pois, em propor¢do a falta de confiangca em seu préprio
julgamento solitario, um homem sempre se baseia, com implicita confianga, na
infalibilidade do mundo em geral. E o mundo, para cada individuo, significa a parte
desse com o qual entram contato: seu partido, sua seita, sua igreja, sua classe
social. Por comparacédo, podem chamar-se quase liberal ou lucido o homem para
quem o mundo significa algo t&do abrangente como seu pais ou sua época.
Tampouco sua fé nessa autoridade coletiva, para Mill (2007), de modo algum se
deixa abalar pela consciéncia de que outras épocas, paises, seitas, igrejas, classes
e partidos pensaram e mesmo agora pensam exatamente o contrario. Ele delega a
seu mundo a responsabilidade de estar certo contra os mundos discordantes de
outras pessoas; e nunca o perturba que um mero acidente tenha decidido qual
desses numerosos mundos é objeto de sua confianga e que as mesmas causas
pelas quais se tornou um clérigo em Londres o teriam convertido num budista ou
num adepto de Confucio em Pequim.

A possivel objecdo a esse argumento, segundo Mill (2007), teria
aproximadamente a seguinte forma: ndo ha maior presungédo de infalibilidade em
proibir a propagacéo do erro que em tudo quanto fizer a autoridade publica por seu
préprio juizo e responsabilidade. O juizo foi concedido aos homens para que
pudessem usa-lo. A possibilidade de erro por parte dos homens significa que é
melhor proibi-los de usa-lo. Proibir o que se considera pernicioso n&o significa
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reivindicar isencao do erro, mas cumprir o dever que lhes incumbe, ainda que falivel,
de agir segundo as convicgdes conscientes.

Mill (2007) entdo pergunta: quando consideramos a historia da opinido ou a
conduta da vida humana, a que se deve atribuir ndo ser nem um nem outra pior do
que sao? Para Mill, certamente, ndo a forga inerente do entendimento humano, pois,
em quaisquer questdes que n&o sejam evidentes por si, ha noventa e nove pessoas
totalmente incapazes de julgar para uma que o é; além disso, a capacidade da
centésima pessoa é apenas comparativa, ja que a maioria dos homens eminentes
de todas as geragdes passadas sustentou muitas opinides que hoje se sabem
errbneas, fazendo e aprovando inumeras coisas que ninguém agora justificara. Por
que entdo de modo geral prepondera entre os homens opinides racionais e uma
conduta racional?

Segundo Mill (2007), se realmente ha essa preponderancia, devemo-la a uma
qualidade do espirito humano, a saber: de que seus erros podem ser corrigidos. O
homem, para Mill, € capaz de retificar seus erros pela discussao e experiéncia. Nao
apenas pela experiéncia. Segundo Mill (2007), é necessario que haja discussao para
mostrar como se deve interpretar a experiéncia, pois, “opinides e praticas errbneas
gradualmente se rendem aos fatos e a argumentacdo; mas, para que fatos e
argumentagdes produzam efeitos na mente, devem ser trazidos até ela.” (MILL,
2007, p. 95).

Mill (2007) atribui a for¢a e o valor do julgamento a uma unica propriedade, a
de que este pode ser corrigido quando errado, s6 existindo confianga no argumento
quando os meios de corrigi-los estiverem constantemente a disposi¢gdo. Assim, como
podemos confiar em um juizo de uma pessoa, como isso ocorre? SO confiamos
quando ela conserva o espirito aberto a critica de suas opinides e de sua conduta.
N&o ha como confiar em alguém que nao se dispde ao debate por insistir que a sua
posicédo € irredutivel, pois sé o habito constante de corrigir e completar a prépria
opinido cotejando-a com a de outros, longe de gerar duvidas, pode constituir o unico
fundamento estavel para que nela se tenha justa confiancga.

Mill (2007) ja enfrentava o problema das restricdes impostas a determinadas
opinides,

Na época atual — que foi descrita como “destituida de fé, mas aterrorizada
com o ceticismo” —, na qual as pessoas se sentem seguras, ndo tanto de

que suas opinides correspondam a verdade, mas de que nao saberiam o
que fazer sem elas, os pleitos de que uma opinido deva ser protegida do
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ataque publico se baseia menos em sua veracidade do que em sua
importancia para a sociedade. (MILL, 2007, p. 97).

Se essa necessidade se confirma, de acordo com Mill (2007), algo inferior a
infalibilidade pode autorizar e até mesmo obrigar o governo a agir de acordo com a
prépria opinido confirmada pela opinido geral dos homens. Por isso frequentemente
se afirma que ninguém, exceto os maus, desejariam enfraquecer essas crengas tao
salutares para a sociedade, e que ndo ha mal algum em restringir os maus e proibir
0 que somente esses homens desejariam praticar. Para Mill, esse modo de pensar
torna a justificacado das restricbes a discussdo nao apenas um problema da verdade
das doutrinas, como de sua utilidade, lisonjeando-se por esses meios para escapar
a responsabilidade de reivindicar o posto de juiz infalivel das opinides. Aqui parece
que Mill aproxima a ideia de verdade a sua utilidade:

A utilidade de uma opinido € em si mesma uma questdo de opinido: tao
discutivel, tdo aberta a discussao, precisando tanto ser discutida quanto a
opinido em si mesma. Necessita-se tanto de um juiz infalivel de opinibes
para decidir que uma opinido € nociva como para decidir que € falsa, a
menos que a opinido condenada tenha total oportunidade para se defender.
E n&o adianta dizer que se pode permitir ao herético sustentar a utilidade ou

inofensividade de sua opinido, mas proibi-lo de sustentar sua veracidade. A
veracidade de uma opinido é parte de sua utilidade. (MILL, 2007, p. 98)

Por isso, quando a lei ou o sentimento publico ndo permitem discutir a
verdade de uma opinido, eles s&o tdo pouco tolerantes como quando negam sua
utilidade. O maximo que permitem é a atenuagédo de sua necessidade absoluta, ou
da culpa positiva de rejeita-la. Esse aspecto sera melhor esclarecido em um

momento mais oportuno.

2.1.2 A histoéria da primeira emenda a Constituicdo americana

Nao ha como pretender falar de liberdade de expressdo sem termos uma
compreensao da histéria de Primeira Emenda da Constituigdo norte-americana, uma
histéria que se confunde com a histéria do judiciario americano e do common law.
Desde que a emenda foi publicada, em 1791, e o judiciario norte-americano vem
dando os contornos da liberdade de expressdo e da liberdade de imprensa, é
interessante notar o modo como interesses politicos sempre tentaram limitar a
alcance da Primeira Emenda e como aos poucos juizes foram se posicionando no

sentido de ampliar até o limite maximo a possibilidade de que mesmo pensamentos



34

odiosos pudessem ser expressados.

O compromisso americano com a liberdade de expressdo e de imprensa,
segundo Lewis (2007), é extremamente notavel, porque teve origens legais e
politicas muito repressoras. Os colonos que cruzaram o Atlantico no século XVII
vieram de uma Inglaterra onde era muito perigoso expressar um pensamento que
diferisse da verdade oficial, dizer o que se queria era algo extremamente perigoso. O
Estado definia o que era admissivel em politica e, talvez com ainda mais rigor, em
religido.

Existiam dois mecanismos de repressdo diferentes. Um preventivo,
funcionava como um sistema de licenciamento para todas as publicacbes. Na
Inglaterra, em 1538, o rei Henrique VIII promulgou um edito exigindo que qualquer
pessoa que quisesse imprimir algo obtivesse antes uma licenga. A exigéncia se
aplicava a tudo, livros, panfletos, horarios de navios. Com isso eram criados valiosos
monopolios de impressdo que impedia a publicacdo de opinides nédo ortodoxas.
Havia muita arbitrariedade por parte dos licenciadores, as licengcas demoravam o
tempo que desejassem para decidir se algo podia ser impresso e nao justificavam a
sua decisdo. Esse sistema de licenciamento prévio durou até 1640, quando o
Parlamento depds o rei Carlos I.

O segundo mecanismo de repressao talvez tenha sido ainda mais intimidador.
Era a lei inglesa de difamacé&o sediciosa, que tornava crime publicar qualquer coisa
que desrespeitasse o Estado, a Igreja ou seus representantes. O fundamento dessa
restricdo era que deveria haver respeito as instituicbes para que o pais evitasse o
terrivel perigo do caos social. Se houvesse a publicagao de algo critico em relagao a
alguém do governo, por exemplo, de nada adiantava ter provas de que se tratava de
uma acusacao verdadeira. A verdade n&o servia como defesa contra uma acusagao
de difamagéo sediciosa. O crime estava em diminuir o respeito publico por uma
figura do governo.

No inicio da América colonial, conforme Lewis (2007), havia pouca tolerancia
a divergéncia. No ano de 1660, o Estado de Massachussetts enforcou Mary Dyer
porque ela insistia em defender suas visdes quakers. Algo que, depois de algum
tempo, comeca a ser resistido pelo publico. Um dos casos mais conhecidos dessa
resisténcia ficou conhecido como caso de John Peter Zenger. Zenger fazia
impressao do New York Weekly Journal, um jornal que atacava o governador real de
Nova lorque, William Cosby. Cosby conseguiu o indiciamento de Zenger por
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difamacéo sediciosa. No julgamento de Zenger, em 1735, seu advogado, Andrew
Hamilton, da Cidade de Filadélfia, alegou que as criticas ao governador Cosby
publicadas no jornal eram corretas, mesmo sabendo que tal alegagcdo era
irrelevante, ja que, de acordo com Lei, a verdade n&o poderia ser usada como
defesa. O juiz, que fora nomeado por Cosby, decidiu exatamente como estava na lei.
Mas o advogado apelou aos jurados para que ignorassem a sentenga do juiz e
tomassem sua decisdo de libertar Zengler se concluissem que as criticas a Cosby
eram verdadeiras. O jurados absolveram Zenger em uma decisdo que ecoou pelas
coldnias e desencorajou futuros processos por difamagao sediciosa.

Nas ultimas décadas do século XVIIlI, o numero de processos por difamacao
sediciosa diminuiu gradualmente, em parte, porque as autoridades temiam que eles
causassem indignacao publica. Mesmo assim, em 1803, Harry Croswell, um editor
da cidade de Hudson, estado de Nova lorque, foi processado criminalmente e
condenado por um ataque ao presidente Thomas Jefferson. Um artigo em seu jornal,
The WASP, dizia que Thomas Jefferson, quando vice de John Adams, havia pago a
um jornalista para que este escrevesse ataques violentos a Adams e Washington.
Croswell ficou preso por um ano, mas saiu quando a Assembleia de Nova lorque
decidiu que a verdade podia ser usada como defesa contra acusagdes de difamacéao
sediciosa.

Foi nesse estado de turbuléncia entre leis repressivas e um imprensa
audaciosa que surgiu a ideia de comprometer os governos com o principio da
liberdade de imprensa em seus documentos fundamentais. O Estado da Virginia foi
o primeiro a agir, em 1776. A sua Declaragéo de Direitos adotada naquele momento
incluia a seguinte afirmacao: “A liberdade de imprensa € uma das maiores defesas
da liberdade, e sO pode ser cerceada por governos despoticos”. Quanto a
Constituigao foi escrita, em 1787, e a Primeira Emenda foi adicionada, em 1791,
nove dos treze estados originais tinham essa clausula em sua Constituicdo ou outros
documentos basicos.

Apesar da satisfagao de muitos escritores e impressores com a inclusio de tal
clausula na Constituicdo americana, o que significava realmente a liberdade
imprensa? De acordo com Lewis (2007), William Blackstone era extremamente
influente nos tribunais americanos; e muitas autoridades juridicas concordavam com
ele que a liberdade significava apenas isengéo de restrigao prévia, ndo de processos
por difamagao sediciosa. Diante disso, a liberdade de imprensa nao significava muita
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coisa.

Havia também, uma outra duvida, de acordo com Lewis (2007), muito mais
profunda sobre a utilidade do clamor dos estados por liberdade de imprensa. Na
realidade, qual a forca de um texto Constitucional? Ele tem forca de lei ou ndo passa
de mero conselho as legislaturas dos Estados? Apesar de tal duvida, ndo demorou
muito tempo para que a Constituicdo e o pais passassem por um teste profundo
acerca do significado da liberdade de expressao e da liberdade de imprensa.

Em 4 de julho de 1798, o Senado dos Estados Unidos aprovou uma lei que
tornava a difamacgéo sediciosa um crime federal. Essa data foi escolhida pelo Partido
Federalista como modo de identificar a lei com o patriotismo. O projeto foi aprovado
pela Camara em 10 de julho. O presidente John Adams, também um federalista,
assinou a lei em 14 de julho. Esta Lei, de acordo com Lewis (2007) conhecida como
Lei de Sedicdo, tornava crime escrever ou publicar “qualquer texto ou textos falsos,
escandalosos e maldosos contra o governo dos Estados Unidos, ou qualquer casa
do Congresso [...] ou o Presidente [...] com a intengdo de difama-los [...] ou Ihes
causar descrédito ou desrespeito; ou incitar contra eles, ou algum deles, o 6dio do
bom povo dos Estados Unidos”. Qualquer um que a violasse estava sujeito a prisdo
por até dois anos e multa de até dois mil délares. Em apenas 10 dias a lei foi
proposta, discutida, aprovada e sancionada. O que justificou essa pressa foi
necessidade de defender o pais contra o terrorismo francés. A Revolucado Francesa,
de 1789, havia levado ao Terror jacobino e a guilhotina. Alguns americanos,
principalmente os aqueles com pontos de vista conservadores, de acordo com Lewis
(2007), temiam que a Franga exportasse sua ideologia. Os franceses tinham dado
um apoio decisivo a Revolugdo Americana, mas os sentimentos de gratiddo dos
americanos desapareceram gradativamente em vista dos eventos sangrentos em
Paris. Foi esse medo do terror francés que foi usado com propadsitos politicos na Lei
de Sedigéao.

De acordo com Lewis (2007, p. 12):

o sistema partidario estava apenas surgindo, e os federalistas falavam em
nome do que se poderia chamar de forgas estabelecidas. A crescente
oposigcdo, mais populista, era formada pelos autodenominados
republicanos. (Apesar do nome, esses forma os ancestrais do atual Partido
Democrata.) Eles apoiavam o vice-presidente, Thomas Jefferson. Os
sentimentos partidarios eram arrebatados. Abigail Adams, a esposa do
presidente, escreveu a uma amiga, em 1798, que o “partido francés” — os
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republicanos — estava muito ativo “Plantando as sementes do vicio, da
irreligido, da corrupgéo e da sedigao”.

Aqui parece ficar claro, de acordo com Lewis (2007), que os federalista
criaram a Lei de Sedicdo para reprimir comentarios favoraveis a Jefferson na
campanha para a eleigao presidencial de 1800, quando Jefferson concorreria com
Adams. Havia um viés politico notério, ja que punia criticas ao presidente e ao
Congresso, mas nao ao vice. Havia, inclusive, uma previsdo de um prazo para que a
lei expirasse em 3 de marco de 1801, o dia anterior ao da posse do presidente
eleito. Enquanto a Lei de Sedigdo vigorou, quatorze homens foram processados.
Muitos entendiam que a exigéncia expressa na lei de que a declaragéo fosse falsa
para ser considerada criminosa como um reforma liberal da difamacgao sediciosa do
common law, ja que esse ndo permitia nem mesmo o uso da veracidade das criticas
na defesa. Na pratica, os Juizes faziam os acusados pela violagao da lei suportar o
Onus de provar que suas acusacdes eram verdadeiras sob todos os aspectos.

Os federalistas rejeitavam a relevancia da Primeira Emenda porque, segundo
eles, sua clausula que garantia a liberdade de expressao e a liberdade de imprensa
desautorizava apenas restricbes prévias, enquanto a Lei de Sedicdo somente
possibilitava a puni¢cado posterior. Eles ainda afirmavam, segundo Lewis (2007), que
a Lei de Sedigao era liberal porque se aplicava apenas a afirmagdes falsas. Em
1964, no caso New York Times vs Sullivan, a Suprema Corte disse que “afirmacodes
errbneas sdo inevitaveis em um debate livre, e [...] devem ser protegidas se
quisermos que as liberdades de expressdo tenham espago para respirar de que
necessitam para sobreviver”.

O deputado John Nicholas, de acordo com Lewis (2007), um republicano da
Virginia, apresentou um argumento que antecipou a teoria da livre expressdo que
existiria dois séculos depois. Segundo Nicolas, qualquer tentativa de distinguir o
verdadeiro do falso era incoerente com a liberdade. Qualquer critica politica vigorosa
seria acusada de falsidade e os impressores teriam o medo de publicar a verdade
porque, apesar de ela ser verdadeira, eles nem sempre teriam como provar a
verdade de modo a satisfazer o tribunal. Em outro argumento importante, Nicholas,
em 1799, afirmou que o pensamento que inspirava a Lei de Sedicédo vinha da Gra-
Bretanha, que tinha uma estrutura politica bem distinta. O rei era hereditario, ele

' The party system was just emerging, and the Federalists spoke for what could be called the
estabilished forces. The rising opposition, more populist, called themselves Republicans. (Despite the
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disse, e de acordo com a teoria de governo deles, nunca erra. Os ocupantes de
cargos publicos sdo seus representantes e recebem parte de sua inviolabilidade.
Mas, nos Estados Unidos, “os que ocupam cargos de governo s&o funcionarios do
povo, devem responder a ele e estdo sujeitos a ser tirados do cargo em elei¢coes
periodicas” (LEWIS, 2007, p. 17)

Para Lewis (2007), James Madison foi um dos maiores criticos da Lei de
Sedigao, depois da aprovacgao da Lei, Madison e Jefferson comegam a ocupar o seu
tempo em incitar as legislaturas estaduais contra ela. A frase de Madison, “o direito
de examinar livremente medidas e personagens publicos”, expressa de fato a
premissa do sistema politico americano: a premissa de madisoneana. Segundo
Lewis:

Ela nos diz por que os americanos devem sentir o cheiro do perigo quando
um governo tenta impedir um jornal de revelar as origens de uma guerra
fracassada, como fez o governo Nixon quando o Jornal New York Times
comecgou a publicar dos Documentos do Pentagono sobre a Guerra do
Vietnd, em 1971, ou quando acusa um jornal de pdr a segurancga nacional
em perigo por revelar interceptacbes telefénicas secretas e ilegais,

realizadas sem mandado judicial, como fez o governo Bush durante a
Guerra do Iraque, em 2006. (2007, p.18)

Em 1801, quando se tornou presidente, Thomas Jefferson prontamente
concedeu indulto a todos aqueles que haviam sido condenados por violar a Lei de
Sedi¢do. Ele apresentou as razdes do indulto em uma carta a esposa de John
Adams, Abigail Adams, escrita em 1804. Jefferson?, citado por Lewis, escreveu:

Eu libertei todas as pessoas processadas ou punidas pelo Lei de Sedigéo
porque considerava, como considero agora, que aquela lei era uma
nulidade tdo absoluta e palpavel quanto seria se o Congresso ordenasse
que nos ajoelhassemos e adorassemos uma imagem de ouro; € que era
meu dever interromper sua execugdo em todos 0s estagios, como teria sido

meu dever salvar da fornalha causticante aqueles que nela fossem langados
por se recusar a adorar tal imagem. (LEWIS, 2007, p. 20)

A Lei de Sedicdo, segundo Lewis (2007), deu uma contribuigdo significativa a
liberdade americana. Foi a partir dele que os americanos passaram a valorizar a
importancia da liberdade de expressao e de imprensa em uma republica. Tanto que
a Primeira Emenda atualmente € invocada regularmente e com sucesso em agdes

judiciais. A Suprema Corte e outros tribunais fazem cumprir suas garantias de

? Lester Capon, ed., The Adams-Jefferson letters: the complete correspondence between Thomas
Jefferson and Abigail and John Adams. University of North Carolina Press, 1959, vol 1, pp. 274-76.
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liberdade de expressao e de imprensa. Portanto, € muito surpreendente saber que a
primeira vez que um voto na Suprema Corte apoiou uma reivindicagéo de liberdade
de expressao nos termos da emenda ocorreu em 1919 — e foi um voto vencido. Foi
sé cento e vinte anos depois da Lei de Sedicdo que as clausulas de liberdade de

expressao e imprensa se tornaram uma questao juridica séria.

2.1.2.1 Oliver Wendell Holmes e a mudanga de interpretacdo da liberdade de

expressao

Lewis (2007) afirma que quando agdes envolvendo liberdade de expressao
chegavam a Suprema Corte no século XIX, esta as rejeitava, tratando a liberdade de
expressdo como assunto sem importancia. A abordagem da Corte era permitir a
repressao de toda manifestacdo que tivesse tendéncia nociva. Mesmo no inicio do
século XX, precisamente em 1907, essa compreensao foi usada por um Juiz da
Suprema Corte, Oliver Wendell Holmes Jr, no caso Patterson vs Colorado.
Patterson, um editor, tinha sido preso por desacato por criticar um juiz. Holmes
decide que o principal propdsito da Primeira Emenda era impedir restricdes prévias a
publicagdo. No entanto, tal garantia, ndo impede a subsequente punicdo se
causarem prejuizo a sociedade, como criticas a um juiz poderia fazer ao reduzir o
respeito pelo Poder Judiciario.

Doze anos depois, o Juiz Holmes mudou de ideia, segundo Lewis (2007),
uma decisdo marcada por um toque de mistério. Tudo comega com a entrada dos
Estados Unidos na Primeira Guerra Mundial, em 1917. O pais foi tomado por um
animo exageradamente nacionalista, diante disso, a oposicdo a guerra ndo era
tolerada. Foi nessa atmosfera que o Presidente Woodrow Wilson propés, e o
Congresso aprovou, uma ampla Lei de Espionagem. A partir de entdo, era
considerado crime, “causar ou tentar causar insubordinacio, deslealdade, motim ou
recusa ao cumprimento do dever nas forgas militares ou navais” em tempo de guerra
ou “obstruir deliberadamente os servigos de recrutamento ou alistamento.

Em margo de 1919, trés casos baseados na Lei de Espionagem foram
decididos pela Suprema Corte — os trés por unanimidade, os trés baseados em
votos do Juiz Holmes, os trés ratificando condenagdes criminais por violagao da lei.

No primeiro caso, Schenk vs United States, os acusados haviam distribuido

panfletos a homens convocados para o alistamento compulsério denunciando o
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recrutamento militar como escraviddo. O Juiz Holmes afirmou, com certa relutancia,
que € bem possivel que a garantia de liberdade de expressao da Primeira Emenda
‘ndo esteja limitada a restrigdes prévias, [...] como sugerido em Patterson vc
Colorado”. Mas em circunstancias que exigissem uma ac¢do imediata a expressao
poderia ser punida, ele disse, fazendo uma analogia, que se tornou famosa mas nao
é de fato uma analogia apropriada, com a critica a politica governamentais: “A mais
rigorosa protegao da liberdade de expressao néo protegeria um homem que gritasse
falsamente fogo em um teatro, causando panico”.

Assim, segundo Lewis (2007) o Juiz Holmes prop6s uma formula para decidir
gquando a manifestacédo podia ser punida. “A questdo em todos os casos”, disse ele,
“é se as palavras usadas o sdo em circunstancias tais e sdo de natureza tal que
criam um perigo claro e presente de causar os males substantivos que o Congresso
tem o direito de impedir.”

Outro caso importante que deixa claro o alcance que a punigao por expressao
pode ter € caso Debs vs United States. Nesse caso o réu era uma figura politica
muito conhecida, Eugene V. Debs, lider do Partido Socialista e cinco vezes
candidato a Presidéncia. Debs foi processado por um discurso em que defendia em
grande parte o socialismo, mas ele o iniciou relatando aos presentes que havia
acabado de visitar trés homens que estavam presos ali perto por ter ajudado outro
homem a escapar do alistamento compulsério. Holmes ignorou os argumentos que
invocavam a Primeira Emenda apresentados em favor de Debs, dizendo que seu
voto no caso Schenk os descartara.

Apenas oito meses depois, em novembro de 1919, a Suprema Corte julgou
um quarto caso baseado na Lei de Espionagem, Abrams vs United States. Quatro
radicais, refugiados dos pogroms e da tirania da Russia czarista, protestaram contra
a decisao do presidente Wilson de enviar soldados americanos para a Russia apds a
revolucao Bolchevique. Eles jogaram panfletos do topo de um prédio no Lower East
Side de Nova lorque, conclamando a uma greve geral em protesto contra a
intervencdo de Wilson. Os quatro foram acusados com base em emendas a Lei de
Espionagem, aprovadas pelo Congresso em 1918, que tornavam crime “pronunciar,
imprimir, escrever ou publicar qualquer linguagem desleal, profana, difamatoria ou
ofensiva” sobre a Constituicdo, as formas armadas, os uniformes militares ou a
bandeira. A acusacdo era a de que seus panfletos, embora discutissem a

intervengao russa, eram uma tentativa de prejudicar a guerra contra a Alemanha. Os
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quatro foram condenados. A Suprema Corte confirmou as condenagdes. Mas dessa

vez o Juiz Holmes discordou, em um voto vencido acompanhado pelo Juiz Louis D.

Brandeis. Holmes disse que nao duvidava da corre¢cao das decisdes nos trés casos

anteriores baseados na Lei de Espionagem. Os Estados Unidos, disse ele, tinham o

poder de “punir expressdo que produza e tencione produzir um perigo claro e

iminente que causara imediatamente certos males substantivos”. Ele disse que

estava apenas reafirmando seu teste de perigo claro e presente, mas acrescentara
dias palavras cruciais: iminente e imediatamente.
Holmes, citado por Lewis (2007), escreveu:

Ora, ninguém pode supor que a publicagdo sub-repiticia de um folheto tolo

por um desconhecido, sem nada mais, apresentaria algum perigo imediato

de que usas opinides impedissem o sucesso das for¢cas do governo. [...]

Neste caso, sentengas de vinte anos de prisdo foram impostas pela

publicagcdo de dois panfletos que, acredito, os réus tinham tanto direito de

publicar quanto o governo tem de publicar a Constituicdo dos Estados

Unidos agora invocada por eles em vao. (HOLMES apud LEWIS, 2007, pp.
28-29)

Holmes, segundo Lewis (2007), chamou os panfletos de “anonimias pobres e

insignificantes” >

e disse que, mesmo que eles fossem considerados ilegais,
somente, a punicdo mais simbdlica poderia ser justificada, a menos que os réus
estivessem na realidade sendo punidos por suas visdes radicais — visdes essas, ele
disse, “que acredito serem o credo da ignoréncia e da imaturidade mas que ninguém
tem o direito sequer de considerar ao lidar com as acusag¢des que estdo diante da
Corte”.

Houve uma discordancia enérgica na Suprema Corte. Holmes, segundo Lewis
(2007), chegou a argumentar que sentencas selvagens haviam sido impostas pela
publicagdo de palavras que s6 o fanatismo da época da guerra exageraria como
desorganizagao do esforgo de guerra.

A questdo que se coloca € exatamente de onde Holmes tirou essa deciséo,
porque ele mudou de ideia, ou mudou profundamente sua énfase? Lewis (2007)
aponta algumas pistas, a decisdo do caso Debs suscitara criticas generalizadas de
estudiosos e comentaristas que costumavam admirar o Juiz Holmes. Outra possivel
influéncia foi Learned Hand, um juiz federal de primeira instancia em Nova lorque

que mais tarde foi para a Corte de Apelagdes e se tornou provavelmente o juiz mais

® Poor and puny anonymities.
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respeitado do pais. Hand havia decidido a favor de uma revista em um processo
contra a ordem do diretor dos correios de excluir a revista das remessas postais por
causa de uma edigdo que atacava a guerra e o alistamento compulsério. Em Masses
Publishing Co. Vs Patten (1917), disse que a expressao que incitasse diretamente a
resisténcia violenta poderia ser punida, mas nao aquela que simplesmente criticasse
a politica do governo, com moderagao ou com invectivas. Essa distingéo, disse ele,
era “uma aquisicao obtida a duras penas na luta pela liberdade”. E completou, um
pais com o0 nosso compromisso constitucional dependia da ‘livre expressdo da
opinido como fonte suprema de autoridade”. Claro, o voto de Hand foi reformado
pela Corte de Apelagdes, mas suas ideias sobreviveram. Hand chegou a escrever
para Holmes depois da decisdo de Debs. Chegou a afirmar, segundo Lewis (2007),
que a expressado sO deveria ser passivel de punicdo quando fosse uma incitagcéao
direta a ilegalidade e ainda apresentou outro argumento importante dado a
atmosfera da guerra. Era errado deixar que juris decidissem se palavras tinham a
tendéncia a gerar resultados nocivos, ele disse, porque esse casos acontecem
guando os homens estéo inflamados.

De qualquer modo, parece que maior influencia sobre Holmes nesse periodo
foi um artigo publicado na revista Harvard Law Review, escrito pelo professor
Zechariah Chafee Jr., da Harvard Law Scholl. Chafee era um estudioso da liberdade
de expressdao e reuniu evidéncias historicas para argumentar que a Primeira
Emenda dava ampla protecdo a expressdo mesmo nas tumultuadas circunstancias
de guerra. Ele defendia que os autores da emenda pretendiam eliminar a Lei de
Sedicdo e tornar futuros processos por criticas ao governo que n&o incitassem a
violagdo da lei para sempre impossiveis nos Estados Unidos. Holmes leu o artigo de
Chafee no verdo de 1919 e, anos mais tarde, escreveu-lhe uma carta dizendo que o
artigo lhe havia ensinado sobre as raizes historicas da Primeira Emenda. Mas,
segundo Lewis (2007), seria um erro atribuir o pensamento de Holmes somente a
esta ou aquela fonte. Ele era um leitor fenomenal. Lia com frequéncia um livro por
dia, e lia livros escritos em varias linguas.

Holmes, quando redigiu o seu voto no caso Abrams, recorreu a sua
capacidade retérica. Essas sado as palavras de Holmes que, de acordo com Lewis
(2007), mudaram para sempre a percepgao americana de liberdade:

A perseguicdo pela expresséo de opinides me parece perfeitamente légica.
Se alguém néo duvida de suas premissas ou de seu poder e de todo o



43

coracdo determinado resultado, naturalmente expressa seus desejos em
leis e se livra de toda oposicéo. [...]

Mas, quando os homens tiverem se dado conta de que o tempo
desorganizou muitos credos que lutam entre si, talvez passem a acreditar,
ainda mais do que acreditam nas proprias bases de sua conduta, que o bem
final desejado é alcangado mais facilmente pela livre troca de ideias — que o
melhor teste de verdade é o poder do pensamento para se tornar aceito na
competicdo do mercado, € que a verdade & o Unico terreno sobre o qual
seus desejos podem ser executados com seguranga.

Esta, de qualquer maneira, é a teoria da nossa Constituicdo. Ela é um
experimento, como toda a vida & um experimento. [...] Enquanto esse
experimento fizer parte de nosso sistema, penso que devemos estar
eternamente vigilantes conta tentativas de frear a expressdo de opinides
que abominamos e acreditamos estarem carregadas de morte, a menos que
elas ameacem de forma tdo iminente interferir de imediato nos propdsitos
licitos e prementes da lei que um freio imediato seja necessario para salvar
o pais. [...]

Apenas a emergéncia que torna imediatamente perigoso deixar a corregao
de maus conselhos a cargo do tempo justifica abrir qualquer exceg¢édo a
ordem abrangente “O Congresso nao fara nenhuma lei [...] que restrinja a
liberdade de expressdo”. E claro que me refiro apenas a expressdes de
opinido e exortagdes, que € s6 o que foi pronunciado aqui, mas lamento ndo
poder usar palavras mais impressionantes para expressar minha crenga de
que em sua condenagdo com base nesse indiciamento os réus foram
privados de seus direitos nos termos da Constituigdo dos Estados Unidos.
(HOLMES apud LEWIS, 2007, pp- 32, 33)

Esse voto do Holmes permaneceu desconhecido por muito tempo; foi Dean
Acheson, ex-secretario de Estado, que contou sua histéria, em 1965, em sua
autobiografia, Morning and Noon. Acheson foi assistente do Juiz Brandeis na
Suprema Corte durante o ano de 1920. Seu amigo, Stanley Morrison, havia sido
assistente do Juiz Holmes no ano anterior, ano do caso Abrams. Morrison contou a
ele que, antes de a decisdo ser anunciada, trés outros juizez procuraram Holmes,
levando com eles a sra. Holmes. Acheson, citado por Lewis (2007, p. 33), escreveu:

Eles apresentaram a ele seu pedido de que naquele caso, que eles
julgavam afetar a seguranga do pais, ele, como o velho soldado que tinha
sido um dia, cerrasse fileiras e abrisse mao de predile¢bes individuais. A
sra. Holmes concordou. O tom da discusséao foi o tempo todo amistoso, até
mesmo afetuoso. O juiz lamentou ndo poder agir como eles queriam. Eles
ndo o pressionaram. Assim, felizmente, sobreviveu a mais forte declaragédo

de fé liberal na liberdade de pensamento e expressdo. (ACHESON apud
LEWIS, 2007, p.33)

Na década de 1920, os casos de invocavam a liberdade de expresséo,
segundo Lewis (2007), normalmente eram perdidos na Suprema Corte. Somente em
1925, no caso Gitlow vs New York, houve uma vitéria. Benjamim Gitlow contestou
sua condenagdo com base na legislagdo de Nova lorque por um publicagado
conclamando a uma ditadura revolucionaria do proletariado. A Corte decidiu contra
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ele, com um voto vencido de Holmes acompanhado por Brandeis, mas a maioria,
pela primeira vez, disse que a Décima Quarta Emenda aplicava a clausula da
liberdade de expressao dos estados.

Um dos votos que podem ser destacados ocorrem em 1927, no caso de Anita
Whitney, que pertencia a uma familia de grande projec&o social e ajudou a fundar o
Partido Comunista dos Trabalhadores da Califérnia; Anita foi condenada por
pertencer a uma organizagdo que defendia “sindicalismo criminoso”, um termo
utilizado para grupos radicais, e condenada a pena de um a quatorze anos de prisao
na penitenciaria de San Quentin. Nesse caso, Brandeis redigiu um voto,
acompanhado por Holmes, que pode ser considerado uma das melhores
manifestagdes judiciais acerca da liberdade de expresséo, em parte ele dizia:

Aqueles que conquistaram a nossa independéncia [...] acreditavam que a
liberdade era o segredo da felicidade e que a coragem era o segredo da
liberdade. Acreditavam que as liberdades de pensar como se quiser e de
falar o que se pensa sdo meios indispensaveis para a descoberta e a
disseminacgao da verdade politica; que sem as liberdades de expressao e de
reunido a discusséao seria futil; que com ela a discusséo geralmente fornece
protecdo adequada contra a disseminagao de doutrinas perniciosas; que a
maior ameaca a liberdade € um povo inerte; que a discussdo publica € um
dever politico; e que esse deve ser o principio fundamental do governo
americano. Eles reconheciam os riscos a que todas as instituicbes humanas
estdo sujeitas. Mas sabiam que ordem ndo pode ser garantida meramente
pelo medo da puni¢cdo por infringi-la; que é arriscado desencorajar o
pensamento, a esperanca e a imaginagcédo; que o medo gera a repressao;
que a repressao gera o 6dio; que o 6dio ameaca a estabilidade do governo.
[...] Acreditando no poder da raz&o aplicado por meio da discussao publica,
eles evitaram o siléncio coagido por lei — 0 argumento da forga em sua pior
forma. Reconhecendo as tiranias ocasionais das maiorias governantes, eles
emendaram a Constituicdo para que as liberdades de expressao e reunido
fossem garantidas.

O simples medo de danos sérios ndo pode justificar a repressédo da
liberdade de expressdo ou de reunido. Muitos temiam as bruxas e
queimaram mulheres [...]. (BRANDEIS, apud LEWIS, 2017, p. 36)

Um terceiro grande voto vencido daquela época ocorreu no caso United
States vs Shwimmer, decidico pela Suprema Corte em 1929. Conforme Lewis
(2007), Rosika Shwimmer, uma pacifista, era uma imigrante da Hungria que se
canditara a receber cidadania americana, para isso, ela deveria obedecer regras
claras quanto ao juramento de pegar em armas para defender os Estados Unidos,
algo que foi recusado pela candidata por ela ser pacifista. Diante disso, foi-lhe
negado o direito de tornar-se cidadad americana, e a Suprema Corte ratificou a
negacao. O Juiz Holmes, entdo com 88 anos, disse que a recusa de Shwimmer a

fazer o juramento era irrelevante, “pois ela € uma mulher de mais de cinquenta anos,
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e nao seria autorizada a portar armas nem se quisesse”. Disse ainda que néao

concordava com o pacifismo dela e ndo achava que “uma visao filoséfica do mundo

consideraria a guerra um absurdo”. E concluiu seu voto assim:
Algumas das respostas dela podem incitar o preconceito das pessoas, mas,
se ha um principio da Constituicdo que exige fidelidade de forma mais
imperativa do que qualquer outro, € o principio do livre pensamento — ndo o
livre pensamento para aqueles que concordam conosco, mas liberdade para
as ideias que odiamos. Acredito que devemos aderir a esse principio em
relagdo ao ingresso e a vida neste pais. E, recorrendo ao voto que obstrui o
caminho da querelante, eu sugeriria que os quakers4 fizeram o possivel
para tornar este pais o que ele &, que muitos cidaddos concordam com a
crenga da requerente e que até este momento eu ndo supunha que
lamentassemos nossa incapacidade de expulsa-los porque eles acreditam

mais do que alguns de ndés nos ensinamos do Sermdo da Montanha.
(LEWIS, 2007, p. 37-38)

2.1.3 Dois Conceitos de Liberdade: A perspectiva de Isaiah Berlin.

Talvez seja impossivel discutir a questdo da liberdade, e mais
especificamente da liberdade de expressdo, sem falar de Isaiah Berlin,
principalmente para a compreenséo desse direito na histéria da Primeira Emenda da
Constituicdo norte americana, e sua compreensdo a partir da segunda metade do
século passado. Ronald Dworkin, um dos maiores pensadores do direito do final do
século XX e inicio do século XXI, reconhece a aula inaugural de Berlin, intitulada
‘Dois Conceitos de Liberdade” como um elemento essencial e marcante do
renascimento da filosofia politica como um ramo maduro de atividades. Para
Dworkin (2006, p. 344), “esse texto provocou uma controvérsia imediata, acalorada e
sobretudo esclarecedora, que se perpetuou no tempo”. Sua principal mensagem
polémica, a nogcdo de que os filésofos correm um perigo fatal quando ignoram a
complexidade ou poder dessa ideia, para Dworkin era convincente, e desde ha muito

precisava ser ouvida.

* De acordo com o Dicionario de Filosofia Ferrater Mora (2004) O fundador do quacrismo foi o
pregador leigo inglés George Fox (1624-1691), nascido em Drayton (Leicestershire). Fox afirmou ter
visbes misticas nas quais Deus lhe revelou que devia seguir diretamente, e unicamente, a palavra de
Cristo. Fox pregou que todos os homens devem guiar-se apenas por uma luz interior (inner light) e
afastar-se de todo dogma e de toda igreja (em seu caso e tempo, especialmente do
presbiterianismo). O nome “quakers” foi dado a Fox pelo juiz Gervase Bennet quando o primeiro o
advertiu de que devia “tremer” diante da palavra de Deus. Ainda, de acordo com o Dicionario de
Filosofia Nicola Abbagnano (1999), o quacrismo caracteriza-se; 1° pela resoluta aversao a qualquer
forma de culto externo, de rito, de pregacéo, etc; 2° pelo reconhecimento de que o uUnico guia do
homem €& a luz interior, proveniente de Deus; 3° pelo carater ativo e otimista que semelhante fé
interior adquire nos quakers, que consideram o proprio pecado original como uma corrupg¢ao natural
superavel; 4° pela condenacéo da violéncia, pela aversdo a guerra.
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Berlin (1981) deixa claro que n&o se propde a discutir a historia ou os mais de
duzentos sentidos da liberdade, que para ele € uma “palavra proteica” registrada
pelos historiadores de ideias. A proposta de Berlin se concentra em apenas dois
sentidos, mas, para ele, sentidos capitais, com significativa parcela da historia
humana por detras deles, ele afirma:

O primeiro desses sentidos politicos da liberdade individual ou liberdade
institucional, chamarei de sentido negativo, que é aquele que vem
incorporado na pergunta “Qual é a area em que o sujeito — uma pessoa ou
um grupo de pessoas — deve ter ou receber para fazer o que pode fazer, ou
ser 0 que pode ser, sem que outras pessoas interfiram?” o segundo, que
chamarei de sentido positivo, vem incorporado na resposta a pergunta “o
que ou quem ¢é a fonte de controle ou de interferéncia que pode determinar

que alguém faga ou seja tal coisa e ndo outra coisa?”. (BERLIN, 1981, p.
136)

Comecando pela liberdade negativa, para Berlin (1981), diz-se normalmente
que alguém & livre na medida em que nenhum homem ou grupo de homens interfere
nas atividade desse alguém. Aqui, a liberdade politica é simplesmente um espago
em que um homem pode agir sem sofrer a obstrugdo de outros. Se ele sofre algum
impedimento por parte outros de fazer o que, de outro modo, poderia fazer, deixa de
ser livre nessa medida; e se € limitado por outros além de um certo limite minimo,
pode-se afirmar que esta sendo coagido ou, provavelmente, escravizado. Coagéo,
para Berlin, entretanto, ndo € um termo que englobe todas as formas de
incapacidade. Existem formas de incapacidade que sdo naturais, biolégicas, como
por exemplo alguém afirma que ndo consegue dar um pulo de mais de trés metros
ou ndo poder ler, sendo cega. Coacgao implica a deliberada interferéncia de outros
seres humanos na area em que eu poderia atuar. E importante frisar, com Berlin,
gque um homem nao possui liberdade politica, individual ou institucional, apenas se
estiver sendo impedido de atingir uma determinada meta por outros seres humanos.
A simples incapacidade de atingir essa meta ndo constitui falta de liberdade politica.
Isso, segundo Berlin, é trazido a tona pelo uso da expressdao moderna liberdade
econdmica. Para Berlin, sustenta-se, de modo muito plausivel, que, se um homem é
muito pobre para poder dispor de algo sobre o qual ndo ha proibicdo legal — uma
fatia de p&o, um recurso aos tribunais — ele é tdo pouco livre para ter uma dessas
coisas quanto seria se fosse proibido por lei. Se pobreza fosse uma espécie de
doenga que impedisse alguém de comprar pdo ou de pagar pela viagem ao redor do
mundo ou de ter uma apelagao ouvida, da mesma forma que a incapacidade fisica

me impede de correr, essa incapacidade nao seria naturalmente descrita como uma
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falta de liberdade, menos ainda de liberdade politica.

E isto o que os fildsofos politicos classicos da Inglaterra, segundo Berlin
(1981), queriam dizer quando usavam a palavra liberdade. Esse filésofos, para
Berlin, ndo se colocavam de acordo quanto a extensao que poderia ou deveria ter
essa determinada area. Supunham que, nas condi¢cdes entdo predominantes, néo
poderia ser ilimitada, porque, se assim fosse, acarretaria uma situacdo em que todos
os homens poderiam ilimitadamente interferir na atuagao de todos os outros; e esse
tipo de liberdade “natural” levaria ao caos social, onde as necessidades minimas dos
homens poderiam n&o ser satisfeitas ou, entédo, as liberdades dos fracos poderiam
ser suprimidas pelos fortes.

E dai que, de acordo com Berlin (1981), segue-se a necessidade de tragar um
limite, uma fronteira, entre a area da vida privada e a da autoridade publica. Sabe-se
que os homens em grande parte sdo interdependentes e a atividade de nenhum
homem é tdo completamente privada, que nunca venha a obstruir as vidas dos
outros de uma forma ou de outra. “A liberdade de um tubardo € a morte para as
sardinhas — a liberdade de alguns precisa depender da n&o liberdade de outros”.
(BERLIN, 1981, p. 137).

Essa proposicdo tem sua forgca originada em algo que € verdadeiro e
importante, mas a expressao em si mesma, segundo Berlin, permanece como um
artificio politico para conquistar adeptos. E um fato que propiciar direitos ou
salvaguardas politicas contra a intervengéo por parte do Estado no que diz respeito
a homens que mal tém o que vestir, que sdo analfabetos, subnutridos e doentes, € o
mesmo que cagoar de sua condicdo: esses homens precisam de instrugdo ou de
cuidados meédicos antes de poderem entender ou utilizar uma liberdade mais ampla,
como a liberdade politica. O que é liberdade para aqueles ndao podem dela fazer
uso? Por isso liberdade ndo é mera auséncia de qualquer tipo de frustracéo.

Para Berlin, o que desnorteia as consciéncias liberais do Ocidente ndo é a
crenga de que a liberdade buscada pelos homens difira segundo as condigbes
sociais e econbmicas de cada um, mas de que a minoria que a possui chegou a
ganha-la através da exploragdo da vasta maioria que ndo a possui, ou pelo menos
escapando a visdo dessa maioria.

Alguns filosofos, para Berlin (1981), dotados de visdo otimista a respeito da
natureza humana e da crenga na possibilidade de harmonizagdo dos interesses
humanos, tais como Locke ou Adam Smith e, sob certos aspectos, Mill, acreditavam
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que o progresso e a harmonia social podiam existir lado a lado com a manutengao
de ampla area para a vida privada além de cujos limites nem o Estado nem qualquer
outra autoridade deveriam ter permissao de ultrapassar. De acordo com Berlin
(1981, p. 139-140):
Temos que preservar uma area minima de liberdade pessoal se néo
quisermos degradar nossa propria natureza. Ndo podemos permanecer
livres em termos absolutos e precisamos deixar de lado uma parcela da
nossa liberdade para preservar o restante. Mas a submissao total constitui
autoderrota. Qual, entdo, deve ser esse minimo? Devera ser a aquele que
um homem n&o pode abandonar sem causar prejuizos a esséncia de sua
natureza humana. O que constitui essa esséncia? Quais sdo os padrbes
que ela origina? Qualquer que seja o principio segundo o qual deve ser
tracada a area de nao-interferéncia, seja ela o direito objetivo natural ou o
dos direitos subjetivos naturais, da utilidade ou dos termos de um imperativo
categorico, da sacralidade do contrato social ou de qualquer outro conceito
com o qual os homens tém procurado esclarecer e justificar suas

convicgbes, a liberdade nesse sentido significa liberdade de: nenhuma
interferéncia além da fronteira moével, mas sempre identificavel.

A unica liberdade que merece tal nome € a de perseguir nosso proprio bem a
nosso proprio modo, disse, segundo Berlin (1981), o mais celebrado se seus
defensores. O que tornou tdo sagrada para Mill a protecdo da liberdade individual?
Em seu famoso ensaio, que ja fora tratado acima, ele declara que a civilizagdo nao
podera progredir, a ndo ser que se permita aos homens viver como desejam “no
caminho que simplesmente interessa apenas a eles mesmos”; por falta de um
mercado de ideias, a verdade ndo vira a tona, ndo havera escopo para a
espontaneidade, para a originalidade, para o génio, para a energia mental, para a
coragem moral. A sociedade sera esmagada pelo fardo da mediocridade coletiva.
Qualquer coisa que for rica e diversificada sera esmagada pelo fardo do habito, pela
tendéncia constante do homem ao conformismo, que gera apenas capacidades
enfraquecidas, seres humanos angustiados e limitados, acanhados e deformados.

A defesa da liberdade, para Mill, na leitura de Berlin, consiste na meta
negativa de contrapor-se a interferéncia. Ameagar um homem com persegui¢éo, a
nao ser que ele se submeta a um tipo de vida em que n&o exerce qualquer escolha
de suas metas, deixar-lhe aberta apenas uma porta, fechando todos as outras,
qualquer que seja a perspectiva nobre que tal porta Ihe oferegca, ou por mais
benevolentes que sejam os motivos daqueles que se encarregam disso, é pecar
contra a verdade segundo a qual ele € um homem, um ser com uma vida propria a
ser vivida. Essa, segundo Berlin, € concepcéo de liberdade no sentido que tem sido
moldada pelos liberais no mundo moderno, todo apelo em favor de liberdades civis e
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de direitos individuais, todo protesto contra a exploragdo e a humilhacéo,
propaganda organizada, tem suas origens nesta concepg¢ado de homem — concepgéao
individualista e bastante questionada.

Outro conceito de liberdade apresentado por Berlin, € o conceito de liberdade
positiva. Esse sentido positivo da palavra liberdade tem origem no desejo do
individuo de ser seu proprio amo e senhor.

Quero que minha vida e minhas decisbes dependam de mim mesmo e néo
das forgas externas de qualquer tipo. Quero ser instrumento de mim mesmo
e ndo dos atos de vontade de outros homens. Quero ser sujeito e néo
objeto, ser movido por razdes, por propositos conscientes que sejam meus,
nao por causa que me afetem, por assim dizer, a partir de fora. Quer ser
alguém e nao ninguém, alguém capaz de fazer — decidindo, sem que
decidam por mim, autoconduzindo e nao sofrendo influéncias de natureza
externa ou de outros homens como se eu fosse uma coisa, um animal, um
escravo incapaz de interpretar um papel humano, isto é, de conceber metas

e diretrizes inteiramente minhas, e de concretiza-las. (BERLIN, 1981, p.
142)

Eis aqui, pelo menos em parte, o que Berlin (1981), quer expressar quando
diz que é racional e que € a sua razao que o distingue, por ser humano, de todo o
resto do mundo. A consciéncia de si mesmo, acima de qualquer coisa, como um ser
que pensa, deseja e age, assumindo responsabilidade por suas op¢des e capaz de
explica-las mediante referencias a suas proprias ideias e a seus proprios objetivos, &
a o que devemos querer. A liberdade e a escravidao vai depender da medida em
qgue creio nessa verdade ou sou forgado a reconhecer que nao existe tal verdade.

No entanto, para Berlin (1981), os conceitos positivo e negativo de liberdade
desenvolveram-se historicamente em sentidos divergentes nem sempre através de
passos reputaveis do ponto de vista da logica, até que, no final do caminho,
entraram em choque direto com o outro.

Uma das formas de esclarecer isso, segundo Berlin, € o momentum
independente adquirido pela metafora do autodominio adquirido, talvez, de inicio
praticamente inofensiva. “Sou dono de mim mesmo”, “ndo sou escravo de ninguém”,
mas nao poderia ser escravo da natureza? Ou de minhas proprias paixdes
irrefreadas? Estas paixdes nao seriam tantas subespécies da espécie idéntica
‘escravo” — algumas sendo politicas ou legais outras sendo morais ou espirituais?
Sera que os homens tiveram a experiéncia de se libertarem a si mesmos da
escravidao espiritual ou da escraviddao da natureza, e sera que, no decorrer dessa

libertacdo, ndo se tornaram conscientes, por um lado, de um ego que domina e, por
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outro, de algo interior que é dominado? Esse ego dominante, segundo Berlin, seria,
entdo, identificado de formas diversas com a razdo, com minha natureza superior,
como o ego que constroi mentalmente aquilo que o satisfara a longo prazo e sai a
sua procura, com 0 meu ego real, ideal ou autbhomo ou com o meu ego no seu
auge. Tudo isso entdo, contrasta com o impulso irracional, com os desejos
incontrolaveis, com minha natureza inferior, com a busca de prazeres imediatos,
com meu ego empirico ou heterbnomo, arrebatado por cada laivo de desejo e de
paixao, precisando ser rigidamente disciplinado se tiver de atingir a plenitude da sua
natureza real. Esses dois egos podem ser representados como se estivessem
divididos por um fosso mais largo: o ego verdadeiro concebido como algo mais
amplo que o individuo, uma tribo, uma raga, uma igreja, um Estado. Tudo isso,
segundo Berlin (1981), pode ser chamado de uma grande entidade que é
identificada como o verdadeiro ego que, impondo sua prépria vontade coletiva ou
organica sobre os membros recalcitrantes, consegue a sua propria liberdade
superior. De qualquer modo, o que propicia a esse tipo de linguagem a
plausibilidade que ela tem é que reconhecemos que € possivel, e algumas vezes
justificavel, coagir os homens em nome de algum objetivo, tal como o bem-estar
publico, que eles mesmo perseguiriam se fossem mais esclarecidos, mas néo o
fazem pelo fato de serem cegos, ignorantes ou corruptos. O problema é que, uma
vez adotado esse ponto de vista, estou em posicdo de ignorar os verdadeiros
desejos dos homens ou das sociedades, para oprimir, maltratar e torturar a eles em
nome de seus egos “verdadeiros”, com a firme certeza de que qualquer que seja a
verdadeira meta do homem (felicidade, cumprimento do dever, sabedoria, realizagéo
pessoal) precisara ser idéntica a sua liberdade - a livre escolha de seu ego
“verdadeiro”, embora quase sempre sufocado e desarticulado.

Esse paradoxo, segundo Berlin, tem sido apresentado com bastante
frequéncia. Para Berlin, uma coisa € dizer que sei 0 que € bom para X, enquanto o
préprio X ndo o sabe, e mesmo ignorar seus desejos em seu proprio beneficio; outra
coisa muito diferente é dizer que X por si mesmo escolheu aquilo, na realidade, sem
estar consciente, ndo como ele, X, parece em sua vida cotidiana, mas em seu papel
de ego racional que talvez seu proprio ego empirico desconhega - 0 ego
“verdadeiro” que discerne o bem e nao pode evitar escolhe-lo uma vez que tenha
sido revelado. Essa monstruosa personificagdo, que consiste em igualar o que X
escolheria se fosse algo que ndo €, ou pelo menos ainda nédo o €, com o que X
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realmente busca e escolhe, € o centro das preocupagdes de todas as teorias
politicas de auto-realizagdo. Assim, de acordo com Berlin (1981, p. 144), uma coisa
€ dizer que posso ser coagido em meu préprio beneficio e que sou cego demais
para percebé-lo: isso podera, naquele momento, ser bom para mim; na realidade,
podera ampliar o escopo de minha liberdade. Outra € dizer que, se € para o0 meu
bem, entdo n&o estou sendo coagido, pois eu o desejei, esteja ou ndo consciente
disso, e que sou livre (ou “verdadeiramente” livre) mesmo quando meu proprio corpo
e minha mente ingénua recusem com firmeza e lutem contra aqueles que, por mais
beneficamente que seja, procuram imp6-lo, com o maior desprezo.

As consequéncias da distingdo entre os dois egos se tornardo ainda mais
nitidas se consideramos as duas formas mais importantes que tem tomado o desejo
que deve ser autogovernado — governado pelo nosso proprio ego “verdadeiro” a
primeira, a de auto-abnegag¢do com vistas a atingir a independéncia; a segunda, a
da auto-realizagdo, ou total auto-identificagdo com um principio ou um ideal
especificos com vistas a atingir o mesmissimo fim.

Dworkin (2006), tem tentado descrever duas caracteristicas centrais do
argumento de Berlin. A primeira é a celebre distingdo registrada ja no titulo do artigo
de Berlin, Dois Conceitos de Liberdade; a distingdo entre dois sentidos, intimamente
ligados, de liberdade. A liberdade negativa significando n&o ser impedido pelos
outros de fazer o que se deseja fazer. Para Dworkin, algumas liberdade negativas,
como a liberdade de falar o que quisermos sem censura, sdo muito importantes, e
outras, a de dirigir em altissima velocidade, por exemplo, nem tanto. Porém, para
Dworkin, sdo casos de liberdade negativa, e, por mais que um estado tenha motivos
sélidos para impor um limite de velocidades, com a segurancga, trata-se de uma
restricdo da liberdade negativa. A liberdade positiva, por outro lado, segundo
Dworkin, € o poder de participar das decisdes publicas e controla-las. Numa
democracia ideal, os cidaddos governam a si mesmos. Cada qual € senhor e
soberano tanto quanto seu préximo, e a liberdade positiva é garantida para todos.

Em sua aula inaugural, Berlin, citado por Dworkin (2006), descreveu a
corrupgao da nocédo de liberdade positiva no decorrer da histéria, corrupgdo que
comegou com a ideia de que a verdadeira liberdade da pessoa esta em que ela se
submeta ao controle do seu elemento racional e ndo do seu elemento empirico, ou
seja, de um elemento que busca realizar objetivos outros, que ndo os reconhecidos

pela propria pessoa. Essa concepgao defende que a liberdade so6 é possivel quando
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as pessoas sdo governadas, tiranicamente se necessario, por um soberano que
conheg¢a a verdadeira vontade delas, sua vontade metafisica. S6 entdo teremos
liberdade, mesmo que contra a nossa vontade. Foram esses argumentos que
chegaram a diversas partes do mundo a transformar a liberdade positiva na mais
terrivel tirania. Ao chamar a atengdo para essa corrupg¢ao da liberdade positiva,
Berlin, segundo Dworkin, ndo queria defender que a liberdade negativa era uma
bencédo pura e simples, e que portanto deveria ser protegida em todas as suas
formas e situacdes e a qualquer preco. E o que ele mais tarde vai dizer acerca dos
vicios da liberdade negativa, que sendo excessiva e indiscriminada, seréo
extremamente evidentes, sobretudo na forma de selvagens desigualdades
econdmicas, que ele ndo achara necessario descrevé-los de modo muito detalhado.

A segunda caracteristica do argumento de Berlin que, segundo Dworkin,
chama a sua atengdo € um tema que se repete em todos os seus escritos sobre
politica; o tema da complexidade dos valores politicos e a demonstragao de quao
falaciosa é a suposicdo de que todas as virtudes politicas que por si mesmas nos

atraem podem ser realizadas numa so estrutura politica.

2.1.4 Ronald Dworkin e a liberdade de expressao.

De acordo com Dworkin (2006, p. 311), “mesmo entre os democratas, os
Estados Unidos se destacam pelo grau extraordinario em que seu Constituigao
protege a liberdade de expressédo e a liberdade de imprensa”. A decisdo que a
Suprema Corte tomou em 1964, no caso New York Times vs Sullivan, € um dos
elementos centrais desse esquema constitucional de protecdo. Nesta decisdo, a
Corte afirmou que, a partir do dispositivo da Primeira Emenda, se conclui que
nenhum servidor publico ou ocupante de cargo publico pode ganhar uma agao
contra a imprensa, a menos que prove nao s6 que a acusagao feita contra ele era
falsa e nociva, mas também que o 6rgdo de imprensa essa acusagao com malicia
efetiva — que os jornalistas n&o sé foram descuidados ou negligentes ao fazer as
pesquisas para a reportagem, mas que também a publicaram sabendo que ela era
falsa ou com temeraria desconsideracdo pela veracidade ou falsidade das
informagdes ali contidas (DWORKIN, 2007).

Nesse caso, a Suprema Corte acabou aumentando consideravelmente o énus

da prova somente aos servidores publicos e deu consideravel liberdade as pessoas
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particulares para receber indenizagdes por perdas e danos de acordo com as leis
estaduais, que tradicionalmente ddo ganho de causa aos queixosos que se limitam a
provar que as afirmacdes feitas a respeito deles sao falsas e nocivas.

A imprensa, a partir dessa decisdo historica, esta livre para fazer
investigacbes e publicar reportagens sem o medo paralisante de que um juri
pudesse se aproveitar um erro factual ou um lapso jornalistico para determinar uma
indenizagao por calunia e difamacédo que a levasse a faléncia. A partir de entdo, a
imprensa norte-americana nao tem se preocupado muito com a cautela no momento
de criticar aqueles que ocupam cargos publicos; 0 mesmo ndo acontece na Reino
Unido, onde a imprensa pode ser processada por personalidades publicas e ser
condenada a pagar grandes indenizagdes.

De acordo com Dworkin (2006):

No dia 29 de margo de 1960, o New York Times publicou um anuncio de
pagina inteira intitulado “Ouvi as vozes que se alteiam” no qual se descrevia
o tratamento dado pela policia do Alabama a criangas negras que faziam
um protesto. O anudncio continha alguns erros factuais. Dizia que alguns
estudantes negros de Montgomery haviam sido expulsos da escola depois
de cantar “My Country’'Tis os Thee” no degraus da sede da assembleia
legislativa estadual, ao passo que, na verdade, eles haviam sido expulsos
depois de realizar um protesto pacifico no restaurante do tribunal; dizia
ainda que o refeitério dos estudantes havia sido trancado para que fossem
reduzidos a submisséao pela fome, o que aparentemente nao era verdade. L.
B. Sullivan, servidor publico e chefe da guarda municipal de Montgomery,
alegou que o anuncio seria entendido como uma critica a ele, embora néo
fosse mencionado pessoalmente, e faria mal a sua reputagédo. Processou
assim o Times num tribunal do Alabama. Depois de um julgamento em que
0 juiz ordenou a segregacdo do publico presente e levou a “justica do
homem branco” levada ao pais pela “raga anglo-saxdnica”, um juri
composto exclusivamente por brancos, cujos nomes e fotografias haviam
sido publicados no jornal local, decidiu por unanimidade que Sullivan de fato
havia sido objeto de calunia e difamagé&o pela imprensa e lhe concedeu uma

indenizagdo compensatéria e punitiva de 500.000 ddélares. O Times, por fim,
apelou a Suprema Corte. (DWORKIN, 2006, p. 313)

Nao precisamos fazer nenhum esforco para compreender o quao abstrata € a
Primeira Emenda. Segundo Dworkin (2006), ela sé pode ser aplicada a casos
concretos quando se atribui algum objetivo geral a garantia abstrata de liberdade de
expressado e de imprensa. N&ao se trata somente de encontrar qual era a intengao
daqueles que escreveram a Primeira Emenda. Os advogados e juizes de hoje em
dia tém de buscar encontrar uma justificagao politica dessa emenda que alcance a
maior parte da pratica constitucional a ela relacionada, inclusive as decisdes

passadas da Suprema Corte.
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A antiga compreensdo blackstoniana, de acordo com Dworkin (2006), que
exercia fortes atrativos sobre muitos autores da Primeira Emenda, a de que ela sé
protegia a liberdade de expressao e de impressa quanto a restricdes prévias, ja esta
obsoleta. De que modo podemos explicar, de modo a justificar a prote¢cdo muito
mais ampla da Primeira Emenda que agora deve prevalecer? Para Dworkin (2006),
trata-se de uma ponto extremamente importante, ja que € a compreensédo que 0s
juizes tém do objetivo da protecédo da liberdade de expressdo que vai orientar as
decisbes que eles tomam em casos dificeis e controversos, como 0s casos que
tratam, por exemplo, de até que ponto o direito a liberdade de expresséo se aplica a
expressado ndo politica, como a arte, a propaganda ou a pornografia, ou até que
ponto esse direito se coaduna com as limitagbes legais ao financiamento de
campanhas politicas, ou ainda, se a Primeira Emenda protege a expressao sexista,
racista ou com o discurso de odio.

Segundo Dworkin (2006), advogados e juristas constitucionalistas propuseram
muitas justificativas para o dispositivo da liberdade de expresséo e liberdade de
imprensa. A maioria delas, porém se enquadra numa ou noutra de duas grandes
categorias.

Na primeira categoria, a liberdade de expressdo tem uma importancia
instrumental, ou seja, n&do é importante porque as pessoas tém o direito moral
intrinseco de dizer o que bem entenderem, mas porque a permissao de que elas o
digam produzira efeitos benéficos para o conjunto da sociedade. Assim, podemos
defender a importancia da liberdade de expressao porque, como declarou Holmes
no famoso caso Abrams, ha de ser mais facil descobrir a verdade e a falsidade na
politica e optar-se pelo bom curso da agdo publica quando a discussao politica for
livre e desimpedida. Ou seja, seguindo a raz&o apresentada por Madison, a
liberdade de expresséo ajuda a proteger o poder de autogoverno do povo. Ou ainda,
o governo tende a se tornar menos corrupto quando nao tem o poder de punir
aqueles que o criticam. De acordo com essas concepgdes instrumentais, esse
compromisso dos Estados Unidos com a liberdade de expresséao, a longo prazo, fara
muito mais bem do que mal.

O segundo tipo de justificagdo da liberdade de expressdo, de acordo com
Dworkin (2006), pressupde que ela € importante ndo s6 pelas consequéncias que
tem, mas porque o Estado deve tratar todos os cidaddos capazes como agentes

morais responsaveis, sendo esse o trago essencial e constitutivo de uma sociedade
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politica justa. Para que o estado trate aqueles cidaddos como responsaveis, uma
dupla dimenséo deve ser lembrada: 1) As pessoas moralmente responsaveis fazem
questao de tomar suas proprias decisdes acerca do que € bom ou mal na vida e na
politica e do que €& verdadeiro ou falso na justica ou na fé; e, 2) O Estado ofende
seus cidadaos e nega a responsabilidade moral deles quando decreta que eles nao
tém qualidade moral suficiente para ouvir opinides que possam persuadi-los de
convicgbes perigosas e desagradaveis. Esse é um pondo importantissimo para a
compreensao da liberdade de expressdo, pois s6 podemos conservar a Nosso
dignidade moral quando insistimos em que ninguém - seja governo ou sociedade —
tem o direito de nos impedir de ouvir uma opini&o por medo de que nao estejamos
aptos a ouvi-la e pondera-la.
Segundo Dworkin (2006), ha, no entanto, um outro aspecto da
responsabilidade moral, um que seria mais ativo:
seria a responsabilidade ndo s6 de constituir convicgdes préprias, mas
também de expressa-las, sendo essa expressdo movida pelo respeito para
com as outras pessoas e pelo desejo ardente de que a verdade seja
conhecida, a justica seja feita e o bem triunfe. O Estado frustra e nega esse
aspecto da personalidade moral quando impede que certas pessoas
exergam suas responsabilidades, justificando o impedimento pela alegagéo
de que as convicgdes delas as desqualificam. Na mesma medida em que o
Estado exerce o dominio politico sobre uma pessoa e exige dela a
obediéncia politica, ndo pode negar nenhum desses dois aspectos da
responsabilidade moral da pessoa, por mais odiosas que sejam as opinides
que esta decida ponderar ou propagar. Nao pode fazé-lo do mesmo modo
pelo qual ndo pode negar-lhe o direito ao voto. Se o Estado faz isso, abre
mao de um aspecto substancial da sua reivindicagdo de poder legitimo.
Quando o Estado proibe a expressédo de algum gosto ou atitude social, o
mal que ele faz é tdo grande quanto o de censurar o discurso explicitamente
politico; assim como o cidaddo tem o direito de participar da politica,

também tém o direito de contribuir para a formagdo do clima moral ou
estético. (DWORKIN, 2006, p. 320)

Essas duas formas de justificac&o, instrumental e constitutiva da liberdade de
expressdo, nao se excluem. De acordo com Dworkin (2006), o proprio John Stuart
Mill defendeu ambas em seu ensaio Sobre a Liberdade. O mesmo fez Brandeis no
seu parecer para o caso Whitney, o qual é notavel pela inteligéncia e pela amplitude:
disse que “aqueles que conquistaram nossa independéncia acreditavam que o
objetivo final do Estado era deixar os homens mais livre para desenvolver suas
faculdades”, e que “a liberdade de expressao é preciosa como um fim e como um
meio.

Os dois tipos de justificagéo, além disso, segundo Dworkin (2006), tém muitos
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pontos em comum.

Nenhum deles atribui um carater absoluto a liberdade de expressao; ambos
admitem que os valores invocados pode ser postos em segundo plano, em
casos especiais: ao se decidir, por exemplo, até que ponto se devem
censurar as informagbes militares. Nao obstante, as duas justificagbes séo
essencialmente diferentes, pois a justificagdo instrumental € mais fragil e
limitada. E mais fragil porque, como veremos, existem circunstancias em
que as metas estratégicas as quais ela faz apelo parecem exigir uma
limitagao da liberdade de expressao, e ndo a protecdo dela. E mais limitada
porque, ao passo que a justificagdo constitutiva abrange, em principio, todos
os aspectos da expressao ou do pensamento cuja independéncia é exigida
pela responsabilidade moral, a justificagdo instrumental, pelo menos em
suas versdes mais populares, trata principalmente da protecdo da
expressdo politica. (DWORKIN, 2006, p. 321)

No entanto, o argumento meramente instrumental, de acordo com Dworkin
(2006), ndo €& capaz de justificar nem mesmo algumas das decisbes mais
importantes dos tribunais federais que aumentaram o espectro de protecéo oferecida
pela Primeira Emenda nas décadas mais recentes, como por exemplo, segundo
Dworkin, a decisdo da Suprema Corte em Brandenburg vs Ohio, de que os Estados
nao podem punir um cidaddo que, mascarado num comicio da Ku Klux Klan, grita
que “o negro deve ser devolvido a Africa, o judeu a Israel”’, ou decisdo do Sétimo
Tribunal Itinerante de que um pequeno grupo de neonazistas ndo podia ser proibido
de marchar com suasticas na cidade de Skokie, lllinois, onde moram muitos
sobreviventes do Holocausto. Sera que o nosso eleitorado realmente fica mais apto
a escolher seus lideres ou seus cursos de acéo politica por permitir esse tipo de
expressao? Ter acesso aquilo que realmente pensam 0s nossos politicos, ou nossos
amigos, ou a um qualquer que se oferece ao debate, pode tornar mais rico o proprio
debate? Sera que nos seria mais dificil separar a verdade do erro — sera que o
mercado de ideias seria menos eficiente — se os membros da Klan, os nazistas ou
os sexistas dogmaticos tivessem que ficar em siléncio?

De acordo com Dworkin (2006),

pode-se dizer que os legisladores e os juizes ndo tém a capacidade de
fazer distingbes entre comentarios politicos uteis e nocivos, de tal modo
que, para proteger os jornais sérios que discutem assuntos sérios, temos

que proteger também os membros da Klan e os nazistas que disseminam o
odio e causam sofrimento. (DWORKIN, 2006, p. 326)

No entanto, € muito importante que a Suprema Corte confirme que a Primeira
Emenda protege até mesmo essas formas de expressdo; que ela protege, como
disse Holmes, até mesmo as expressdes que odiamos, pelo motivo sublinhado pela
justificagao constitutiva da liberdade de expressdo: porque somos uma sociedade
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liberal comprometida com a responsabilidade moral individual, e nenhuma censura
de conteudo é compativel com esse compromisso. Entretanto, os argumentos
instrumentais de que Brennan se valeu em Sullivan estdo sendo reiteradamente
usados nao para corroborar, mas para minar essa de ideia de uma sociedade liberal.
E o que aconteceu quando, por exemplo, para defender as restricdes universitarias
aquelas expressodes politicamente incorretas, Stanley Fish insistiu: A expressao, em
suma, ndo € e nao pode ser um valor independente, mas sempre se afirma dentro
do contexto de uma concepgado de bem ja pressuposta, diante da qual deve se
curvar em caso de conflito. Fish rejeita a possibilidade daquilo que Dworkin (2006)
chamou de defesa constitutiva da liberdade de expressdo; ele afirma
categoricamente que toda defesa dessa liberdade deve ser instrumental, e que a
censura das formas politicamente incorretas de expressao atendera melhor a
finalidade instrumental em questao.

Catharine MacKinnon, Frank Michelman e outros, de acordo com Dworkin
(2006), apresentaram um argumento semelhante em favor da censura da
pornografia e de outras formas de expressado que ofendem o sexo feminino. Para
eles, como as mulheres participam de modo mais eficaz do processo politico quando
nao sdo insultadas por expressdes ofensivas, a meta instrumental da democracia
operante fica mais préxima quando a liberdade de expressao nao € protegida, mas
sim limitada. A protecao da liberdade de expressédo pode na realidade comprometer
a democracia, segundo esses autores, porque pode, como no caso das mulheres,
especificamente, silencia-las e assim diminuir a voz delas e o papel que ocupam na
politica democratica.

Numa decisdo da Suprema Corte do Canada, foi utilizado o argumento
instrumental para aprovar uma lei que censura certas formas de pornografia. Foi
admitido pela Suprema Corte que sua decisao teria o efeito de estreitar ainda mais a
protecdo da liberdade de expressdo. Disseram, também, que a proliferacido de
materiais que ofendem gravemente os valores fundamentais de nossa sociedade é
uma preocupacgao substancial que justifica a restrigdo do pleno exercicio da
liberdade de expressdo. A premissa central que define a liberdade de expressao,
segundo Dworkin (2006), reza que o carater ofensivo das ideias, ou o fato de porem
em xeque as ideias tradicionais e aceitas, ndo sdo motivos validos de censura; uma
vez deixada de lado essa premissa, ndo se sabe mais o que significa liberdade de
expressdo. A Corte canadense ainda acrescentou que certas formas de
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representacido explicita do sexo fazem mal as mulheres porque “as representacdes
que retratam as mulheres como uma classe de objetos de exploragdo e abuso
sexual tém efeito negativo sobre a nogao que o individuo tem do seu valor e do seu
grau de aceitagdo na sociedade. Mas, mesmo isso, segundo Dworkin (2006), ndo
pode ser raz&o valida para censura alguma. Toda ideia poderosa e controversa tem
potenciais efeitos negativos sobre a autoestima de alguém. Essas tendéncias
colocam em risco a liberdade e a democracia. Talvez tenhamos pago um preco
muito alto por essa liberdade, por séculos lutamos pela possiblidade de sermos
quem somos sem restricdes da igreja ou sociais, a propria mulher conquistou o
direito de ser mulher, os homossexuais, os negros, etc, por que agora, depois
dessas importantes conquistas, queremos limitar a mesma liberdade de expressao
gue nos deu espacgo e nos colocou numa situagdo extremamente favoravel? E esse
foi o preco, se queremos ter voz, ndo temos o direito de calar a de ninguém.

Porém, segundo Dworkin (2006), a pior e mais ameagadora consequéncia do
desprezo da justificagcdo constitutiva foi, sem duvida alguma, a aterradora deciséo da
Suprema Corte em Rust vs Sullivan. A Corte, em 1991, sustentou a nova
interpretacdo que a administracdo Reagan fez de uma lei que o Congresso aprovou
em 1970, a qual destina fundos para servigos de planejamento familiar em diversos
hospitais mas proibe que o dinheiro seja usado para o aborto; segundo essa nova
interpretacédo, os funcionarios que trabalham nesses hospitais ndo podem sequer
discutir esse procedimento. O Governo proibiu os meédicos, enfermeiras e
assistentes sociais até mesmo de responder as perguntas que as pacientes fazem
sobre aborto; proibiu-os de responder, por exemplo, quando uma paciente pergunta
onde pode obter informagdes sobre o aborto e se o aborto € legal. De acordo com
Dworkin (2006), “a decis&do foi largamente atacada como ilégica e irresponsavel e
temos a esperanga de que um dia venha ser considerada em um exemplo infame de
mau juizo constitucional, como a decisdo do caso Lochner e outros evidentes erros
da Suprema Corte”. De qualquer modo, na opinido de Dworkin, essa decisdo nao
teria sido possivel sem a influencia da ideia de que a Primeira Emenda tem o
objetivo exclusivo e principal de garantir, instrumentalmente, o livre fluxo da
liberdade de expressao politica.

O Estado n&o pode aproveitar sua importantissima fungdo de financiar a
saude para determinar quais sdo as opinides politicas que podem ser expressas
pelos médicos que trabalham em instituicdes federais.
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Suponhamos que Brennan, de acordo com Dworkin (2006), ndo tivesse
baseado sua decisdo do caso Sullivan nos fundamentos estreitos pelos quais optou,
que punham em relevo a justificagao instrumental da liberdade de expressdo, mas
sim nos fundamentos mais amplos que ele, Dworkin (2006), vem recomendando, os
quais ressaltam também a justificagdo constitutiva. Ele poderia mesmo assim ter
restringido o ambito da decisdo as agbes de calunia e difamagdo movidas por
ocupantes de cargos publicos, uma vez que uma abrangéncia mais geral n&o seria
necessaria para proteger a independéncia moral dos jornalistas e do publico para o
que escrevem. Mas teria pelo menos insinuado uma regra muito mais ampla, pela
qual a exigéncia de se provar que o réu foi culpado de malicia efetiva se aplicaria
nao sO6 aos ocupantes de cargos publicos, mas a todos os que movem acdes de
indenizagao por calunia ou difamacao.

De qualquer modo, de acordo com Dworkin (2006), a decisdo no caso
Sullivan foi realmente extraordinaria. O Juizo de Brennan permitiu que a imprensa
norte-americana desempenhasse com mais confianga seu papel de proteger a
democracia — mais do que o imprensa de qualquer outro lugar no mundo. De acordo
com Dworkin (2006), a vitéria conquistada por esse juiz n&o é diminuida pelo fato de
as premissas intelectuais de seu argumento terem de ser ampliadas em face das
ameagas muito diferentes que agora se interpdem no caminho da liberdade;
tampouco é diminuida pelo fato de seu esquema legal, radical em sua época, ja ter
se firmado o suficiente para poder ser simplificado. Sullivan, de acordo com Dworkin
(2006), foi uma batalha importantissima na defesa de nossa liberdade mais
importante, mas agora temos novas batalhas a nossa frente. Poderiamos aproveitar
tais argumentos e pensar o que de fato tem acontecido no Brasil o no mundo. Afinal,
qual modo de justificagdo, o instrumental ou o constitutivo, melhor responde a
compreensao da liberdade de expressdo que temos vivenciado? Acaso temos o
direito de odiar? Se temos, de que modo podemos justificar?

E importante deixar claro que Dworkin (2006) considera a liberdade de
expressao o direito mais importante em uma democracia, € s6 a partir dela que
poderemos viver verdadeiramente em um espago em que diferentes concepcgdes de

mundo, embora sejam odiadas, podem ser respeitadas.

2.1.5 Liberdade para as ideias que odiamos



60

Oliver Wendell Holmes, juiz da Suprema Corte norte-americana, exerceu um
papel central na definicdo da liberdade de expressao a partir do inicio do século XX,
mesmo sendo voto vencido por diversas vezes, a histéria de como ele mudou a sua
prépria concepgao ja foi contada acima, nesse ponto, faremos uma descrigdo de um
dos seus votos mais emblematicos, em que ele afirma que a liberdade expressao
significa também liberdade para as ideias que odiamos.

De acordo com Lewis (2007), foi no caso de uma pacifista que Holmes falou
de “liberdade para as ideias que odiamos”. E se essa mulher ndo fosse uma
pacifista, mas uma nazista. Isso mudaria o direito dela de se expressar livremente?
Deveria mudar?

O discurso de d&dio, tal como ele € chamado, sdo ataques virulentos aos
judeus, negros, muculmanos, homossexuais ou membros de qualquer outro grupo. E
odio puro, ndo baseado em algum erro praticado por um individuo. No periodo do
nazismo na Alemanha, um aleméao podia ser um catdlico romano praticante; mas, se
0s nazistas descobrissem que ele tinha um avé judeu, 1a ia ele para um campo de
morte.

Nos ultimos anos, podemos dizer que algo parecido vem ocorrendo no Brasil.
ApoOs a vitéria no segundo turno da Presidente Dilma, ataques virulentos de 6dio
comegam ser desferidos contra pessoas que se dizem de esquerda e contra tudo
aquilo que a esquerda representa. Mas o Brasil ndo € como os Estados Unidos. Os
Estados Unidos diferem da maioria das outras sociedades ocidentais no tratamento
que dao ao discurso de odio. Por exemplo, na Alemanha & crime grave exibir a
suastica ou qualquer outro simbolo nazista. Em onze paises europeus é crime dizer
que o Holocausto ndo aconteceu, que nos anos do nazismo alemaes néao
assassinaram judeus. Aqui no Brasil, tivemos o caso mais emblematico da historia
do direito brasileiro acerca da liberdade de expressao que foi julgado pelo Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus 82.424/RS, ficou conhecido caso Elwanger.
Siegfried Ellwander foi denunciado por movimentos de direitos humanos a
Coordenadoria das Promotorias Criminais pelo conteudo racista das publicagdes de
sua editora, chamada Editora Revisdo, principalmente no seu livro “Holocausto:
Judeu ou alemao? Nos bastidores da mentira do século”.

Segundo Lewis (2007), houve um momento em que a Suprema Corte
assumiu uma visao diferente sobre a proibicdo do discurso do 6dio. Em 1952, no

caso Beauharnais vs lllinois, ela validou uma lei do estado de lllinois que tornava
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crime distribuir qualquer publicagdo que retrate depravacdo, criminalidade,
imoralidade ou falta de virtude de uma classe de cidadaos, de qualquer raga, cor,
credo ou religido, expondo-os a desprezo ou sendo produtora de violagdo da ordem
publica ou de sublevagdes. Joseph Beauharnais havia distribuido um folheto
instando as autoridades de Chicago a pér fim a invasao de bairros e pessoas [...]
brancos pelos pretos.

O juiz Frankenfurter, redator do voto da Corte, por cinco a quatro, via a lei de
lllinois como uma forma de penalizagdo da difamacgéo criminosa grupal — que tinha
existido nos estados americanos desde o inicio. “lllinois ndo precisou olhar além de
suas fronteiras nem esperar a experiéncia tragica das ultimas trés décadas”, disse
Frankenfurter, “para concluir que quem divulga intencionalmente falsidades relativas
a grupos raciais e religiosos promove o conflito. Segundo Lewis (2007), ele usou
como exemplo o assassinato, em 1837, de Elijah Parish Lovejoy, um editor de jornal
da cidade de Alton, no sul de lllinois, porque ele apoiara a abolicdo da escravatura, e
recentes levantes raciais na regido de Chicago. “Pronunciamentos difamatérios”,
disse Frankenfurter, ndo estavam “no ambito de expressdo protegida
constitucionalmente”. O juiz Black, citado por Lewis (2007), discordando, disse que a
lei de lllinois era inteiramente diferente de estatutos contra a difamacgao de
individuos, e muito mais sujeita a abuso.

Lewis (2007) afirma que a premissa logica do voto de Frankefurter no caso
Baeuharnais, foi desmontada pela deciséo de 1964 em New York Times vs Sullivan,
que poés fim a exclusdo da difamacao da protegdo da Primeira Emenda. Assim, nos
termos da decisdo no caso Sullivan e de outros originados dele, funcionarios
publicos e figuras publicas ndo podem receber indenizagbes por difamacédo, a
menos que provem que uma falsa declaracédo de fato foi publicada intencionalmente
ou de forma imprudente. A tentativa de difamagao generalizada do discurso de édio,
como o panfleto de Beauharnais, por exemplo, ndo se presta a analise factual
contemplada por essas decisdes posteriores, por mais perversa que possa ter sido a
difamacéo.

Em 1969, a Corte impusera restricbes extremamente rigorosas a punigcéo
penal por discurso que atacasse grupos raciais ou religiosos. Foi 0 que aconteceu
no caso Brandenburg vc Ohio, ja apresentado acima.

O conflito sobre como lidar com o discurso de odio ficou mais intenso com a

ascensao do extremismo islamico e os atos terroristas por ele praticados no comeco
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do século XXI, mais precisamente em 11 de setembro de 2001, evento em que dois
avides sdo sequestrados e jogados contra as torres gémeas do World Trade Center,
na cidade de Nova lorque, além de outro que cai muito proximo ao prédio do
Pentagono. Na Inglaterra, em julho de 2005, quatro homens-bomba mugulmanos
mataram 52 pessoas em metrés e em um Onibus em Londres. Um porta-vos dos
militantes, Abuz Izzadeen, chamou os bombardeios de “louvaveis”. Em 2007 ele foi
preso por um discurso posterior e acusado de estimular o terrorismo. O caso do
jornal francés, Charlie Hebdo, que sofreu um atentado terrorista em 2015 apds
publicar satiras com o profeta islamico, Maomé.

Aqui no Brasil, o grande conflito, como ja foi dito, comega apds a reeleigao da
candidata Petista a Presidéncia da Republica. Discursos de 6dio aos petistas, aos
nordestinos, aos cotista, aqueles que sao contemplados com o assistencialismo do
Estado e as minorias, mulheres, negros, pobres e os ndo heterossexuais, comegam
a ser publicados em redes sociais e a ser praticados nos mais diversos lugares por
quase todo o pais, algo que sera melhor descrito em um outro momento.

Um dos argumentos a favor da permissao do discurso de 6dio, segundo Lewis
(2007), é que ele nos torna cientes de crengas terriveis e reforga nossa decisdo de
combaté-las. Esse argumento foi contestado de forma dura por Jeremy Waldron, um
inglés que emigrou para lecionar direito no Estados Unidos. Ele escreveu:

Os custos do discurso do édio [...] ndo disseminam por igual na comunidade
que se supde que deva tolera-lo. Os [racistas] do mundo podem nao causar
danos as pessoas que dizem que eles devem ser tolerados, mas poucas
delas sdo retratadas como animais em cartazes colados nas ruas de
Lemington Spa [uma cidade inglesa]. Antes de concluirmos que tolerar esse
tipo de discurso ajuda a construir o carater, devemos falar com aqueles que
sdo retratados desse modo, ou com aqueles cujo sofrimento, ou o

sofrimento de seus pais, é ridicularizado pelos [neonazistas de Skokie]
(WALDRON, apud. LEWIS, 2007, p. 162-163)

Nos anos 80 e 90 do século XX, algo semelhante a visdo de Jeremy Waldron
animou um movimento para banir o discurso do édio dos campus universitarios
americanos. Estimulados por membros de grupos minoritarios, o movimento tinha
como alvo do discurso do édio racista. Os que propunham o banimento do discurso
do 6dio contra minorias diziam que os estudantes que eram vitimas desse tipo de
fala ficavam traumatizados por ele. Um modo de lidar com o problema foi a adogao
de codigos de discurso, propostos por professores e estudantes, com penalidades

por violagbes. Um numero significativo de universidades americanas adotou o
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cédigo de discurso.

Havia uma lista bastante extensa de caracteristicas a serem protegidas do
discurso intimidante o que, segundo Lewis (2007), acabou ridicularizando a
campanha pelo codigo de discurso. Ninguém pode duvidar de que estudantes
negros e outros tenham sido historicamente sujeitados a perversidade em algumas
universidades, nao limitadas ao discurso. Mas quando a tentativa de lidar com o
problema por de cédigos de discurso continuou, tornou-se um alvo facil para os
criticos daquilo que chamamos politicamente correto. Até o senso de humor parecia
correr perigo.

E interessante notar que a construcédo de barreiras legais que impegam a livre
expressado do que chamamos de politicamente incorreto ainda € algo que suscita um
debate infindavel. Na realidade um ponto que merece discussao € em que medida
que mesmo a expressao odiosa, aquela que pode gerar reagdes violentas ou
reagdes indignas de anulagdo do outro, podem ser protegidas pela liberdade de
expressao.

Um outro ponto para discutirmos a liberdade para ideias que odiamos, o
discurso do &dio, é a percepg¢ao de posturas moralistas de ambos os lados, e 0 mais
interessante € que ambos os lados defendem a liberdade de dizer tudo, exceto

aquilo que pode vir a os incomodar.

2.1.6 O liberalismo politico de John Rawls

John Rawls &, com toda certeza, um dos mais influentes e debatidos filésofos
politicos da segunda metade do século XX. Podemos afimar, também, que a teoria
de Rawls se trata da mais refinada concepc¢do de liberalismo, qual seja, um
liberalismo nao tdo radical quanto as propostas classicas de um Locke ou de um
Mill. Rawls apresenta em sua obra de 1971 uma concepg¢ao de justica, a qual ele
chama de Justice as Fairness, onde estabelece a base conceitual de sua proposta
de uma teoria da justica que, segundo o préprio Rawls (2000), generaliza e eleva a
uma ordem mais alta de abstragdo a teoria tradicional do contrato social
representada por Locke, Rousseau e Kant. Nao constitui nosso objetivo fazer, aqui,
uma abordagem desse livro inaugural, o nosso foco sera o seu livro “O Liberalismo
Poliitico, langado em 1993 e ampliado em 1996.

O que nos interessa, mais especificamente, para tratarmos do tema da
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liberdade de expressao, sao os conceitos desenvolvidos em O Liberalismo Politico.
Um dos pontos fundamentais, deste texto, é exatamente a questédo da justiga politica
em um sociedade verdadeiramente democratica.

A preocupacdo do Rawls (2011), como primeira questao a ser enfrentada por
ele, & oferecer uma concepgao de justica que seja mais adequada em especificar os
termos equitativos de cooperagéo social entre os cidad&os livres e iguais e membros
plenamente cooperativos da sociedade, de uma geragao as seguintes. A esse ponto,
Rawls acrescenta um outro, o da tolerancia. O tema da tolerancia se torna essencial
em uma sociedade que se caracteriza pelo conflito e pela impossibilidade de
reconciliacdo das diversas doutrinas religiosas e morais; ou numa situagao de
polarizacdo politica, como a que temos vivido no Brasil atualmente. E, exatamente,
em razao dessa diversidade de doutrinas razoaveis que o liberalismo politico,
proposto por Rawls (2011), enxerga “um produto inevitavel e de longo prazo do uso
das faculdades da razdo humana sob instituigdes livres duradouras” (RAWLS, 2011,
p. 3).

Assim, segundo Rawls, surge uma segunda questdo: “quais s&o os
fundamentos da tolerancia assim compreendida, considerando-se que o fato do
pluralismo razoavel € um produto inevitavel de instituigdes livres?” (RAWLS, 2011, p.
4). De um modo conciso, ambas as questdes poderiam ser colocadas nos seguintes
termos: “Como é possivel existir, ao longo do tempo, uma sociedade justa e estavel
de cidadaos livres e iguais que permanecem profundamente divididos por doutrinas
religiosas, filosoficas e morais razoaveis?” (RAWLS, 2011, p.4). Rawls, parece
bastante preocupado com a estabilidade de uma sociedade democratica, divida por
concepgdes de mundo, embora razoaveis, profundamente divergente, e esse € o
ponto; & perfeitamente possivel convivermos com a divergéncia sem corrermos o
risco de desestabilizar a democracia. Uma das suposi¢cdes do liberalismo politico,
segundo Rawls (2011), € que os conflitos mais complexos sado assumidamente
estabelecidos em nome de algo mais elevado, como a religido, as paradigmas
filosdficos de mundo e as diferentes concep¢des morais de bem. Seria, no entanto,
surpreendente que, mesmo diante de oposicdes tdo profundas, a cooperagao entre
cidadaos livres e iguais seja possivel.

E importante ter em mente, de acordo com Rawls (2011), para o enfoque da
primeira questdo apresentada acima, que ndo ha acordo em relacdo a forma de

organizacgéo das instituicbes basicas de uma democracia constitucional, mesmo que
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tenhamos mais ou menos duzentos anos de pensamento democratico. Isso é algo
que fica bastante evidente nas concepc¢des extremamente controversas acerca do
modo de se expressar a liberdade e a igualdade. SO a titulo de ilustragdo, se
pensarmos nos paradigmas de Estado, liberal, social e procedimental, e mesmo de
modo mais especifico se pensarmos os conflitos existentes na concepcédo de cada
paradigma®. Ou como o préprio Rawls (2011), podemos pensar essas controvérsias
como algo interno a propria tradicdo do pensamento democratico, entre uma
tradicdo Lockiana, que da mais importédncia a chamada liberdade dos modernos,
também conhecidas como liberdades individuais, tais como liberdade religiosa,
liberdade de consciéncia e de manifestacdo do pensamento; e uma tradicao
rousseuniana, com aquele que da mais importancia a liberdade dos antigos, as
liberdades politicas iguais e valores da vida publica. Poderiamos também dizer que
se tratam de controvérsias entre concepcdes liberais e comunitarias®.

Interessante notar que Rawls (2011), apos oferecer a sua concepg¢ao de
Justica como Equidade como um forma de responder a primeira questao, inclusive
voltando nos dois principios da justica como modo de arbitrar as duas tradigdes
conflitantes, ele reafirma o foco no liberalismo politico e nas ideias que lhe séo
constitutivas. Assim, Rawls (2011), retomando a primeira questdo e pergunta: “como
a filosofia politica poderia descobrir um fundamento em comum para solucionar uma
questdo tdo fundamental como € a de especificar a familia de instituicdes mais
apropriadas para garantir a liberdade e a igualdade democraticas?” (RAWLS, 2011,
p. 8-9). A reducao dos desacordos talvez seja 0 maximo que possa ser feito.

Um dos pontos que chamam a atenc¢édo logo no inicio do seu texto diz respeito
a possibilidade que convicgbes profundamente arraigadas possam vir a sofrer
mudangas ao longo do tempo; Rawls (2011) cita a tolerancia religiosa e a
escraviddo. Hoje em dia’, segundo ele, a tolerancia religiosa é aceita e a escraviddo

€ repudiada, ndo ha ninguém que esteja disposto a defender abertamente

® Para aprofundamento sobre essa discussdo: HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre
facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro (v. 2); HABERMAS, Jirgen. Trés modelos
normativos de democracia. In: Inclusdo do Outro. S&o Paulo: Loyola, 2002. CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002; CARVALHO NETTO,
Menelick.

® O debate entre os liberais e comunitarios é hoje o debate constitutivo da prépria filosofia politica,
sao diversas concepgoes liberais, como Rawls, Dworkin e, talvez, o mais liberal de todos, Robert
Nozick e diversas concepg¢des comunitarias, como Taylor, Walzer, Nussbaum, Maclntyre. A presente
tese tera como desafio, parpassar por todas essas concepgdes.

” Importante deixar claro que esse “hoje em dia” se refere ao ano de 1993, ano de publicagao do livro
O Liberalismo Politico.
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argumentos a favor da perseguicao religiosa e nem que esteja disposto a defender a
escravidao. No entanto, pelo menos no que diz respeito a tolerancia religiosa, e isso
tem total conexdo com a liberdade de expressao, talvez, o que vivenciamos hoje,
seja um momento bastante reacionario de intolerancia religiosa, politica e filosofica.
De qualquer modo, Rawls (2011), defende que para ser aceitavel, “uma concepgéao
politica de justica deve, apos cuidadosa reflexdo, mostrar-se consistente com
Nossos juizos ponderados, em todos os niveis de generalidade” (RAWLS, 2011, p.
9).

O objetivo, portanto, da justica como equidade €& pratico, tal teoria se
apresenta como um concepg¢ao que pode ser compartilhada por todos com base em
uma acordo politico refletido. No entanto, para se alcancar essa razao
compartilhada, tal concepgéao de justica deve ser independente de qualquer doutrina
filosdfica e religiosa incomensuravel e conflitante que os cidad&os professam. E
desse modo que a proposta de liberalismo politico se coloca sempre “em busca de
uma concepgao de justica que possa conquistar o apoio de um consenso sobreposto
de doutrinas religiosas, filoséficas e morais razoaveis em uma sociedade que seja
regulada por tal concepg¢ado” (RAWLS, 2011, p. 11). A partir de entdo se coloca a
segunda questdo fundamental, que se refere a possibilidade de cidaddos que
permanecem profundamente divididos pelas doutrinas religiosas, filosoficas e
morais, que professam tém de dar sustentagdo a uma sociedade democratica justa e
estavel. Para se alcangar essa finalidade, é desejavel que deixemos de lado na vida
publica tais doutrinas filosoficas e morais abrangentes. Aqui a razao publica é agora
melhor direcionada por uma concepgao politica cujos principios e valores podem
endossar. Tal concepgao, para Rawls (2011), deve ser politica, e ndo metafisica.

Nesse livro, Rawls, assimilando as diversas criticas ao seu primeiro livro,
tentou respondé-las em diversos textos. Dois desses textos sdo fundamentais para a
compreensao de um processo de mudancga que leva a publicacdo de O Liberalismo
Politico, sdo eles: “A teoria da justica como equidade: uma teoria politica, e néao

»9

metafisica” e “O campo do politico e o consenso por justaposicéo™, publicados

respectivamente em 1985 e 1989 e aparecem em uma selecdo de textos do Rawls

® Titulo original: Justice as Fairness: Political not Metaphysical. Aqui cabe lembrar da polémica
traducao da expressao fairness, as tradugdes brasileiras optaram por equidade, conceito que parece
nao ter o sentido pretendido por Rawls, a melhor tradugéao seria imparcialidade ou equanimidade.

® Titulo original: The Domain of the Political and Overlapping Consensus. Do mesmo modo a
expressado overlapping nao parece ter sido adequadamente traduzida, a melhor tradugdo seria
sobreposicao.
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feita por Catherine Audard e publicado no Brasil sob o titulo Justica e Democracia.
Interessante notar que nesses textos, Rawls comec¢a uma reformulacdo de
sua Teoria da Justiga, ele abandona as pretensdes universalistas e metafisicas e
transforma sua teoria em uma teoria meramente politica. E o que Rawls (2000b)
afirma:
farei algumas observagbes gerais sobre a maneira pela qual encaro
atualmente a concepcdo de justica que eu havia denominado “teoria da
justica como equidade” em meu livro “Uma teoria da justica”. Essas
observacdes sd0 necessarias porque poderia parecer que essa concepgao
depende de pretensoes filosdficas que, na realidade, desejo evitar, como a
pretensdo a uma verdade universal ou que dizem respeito a natureza e a

identidade essenciais da pessoa. Tenho por objetivo mostrar que a minha
teoria ndo precisa disso. (RAWLS, 2000b, p.201)

E ele completa:

veremos também por que e como essa concepgao de justica evita certas
pretensdes filosoficas. Em resumo, a ideia é que, numa democracia
constitucional, a concepgédo publica de justica deveria ser, tanto quanto
possivel, independente de doutrinas religiosas e filosoficas sujeitas a
controvérsias. E por isso que, na formulacdo de tal concepcgdo, devemos
aplicar o principio da tolerancia a proépria filosofia: a concepgao publica de
justica deve ser politica, e ndo metafisica. (RAWLS, 2000b, p.202)

No que se refere ao livro O Liberalismo Politico, o préprio Rawls admite que o
objetivo dessas conferéncias sao distintos, embora n&o representem uma grande
mudanc¢a em relacdo aos da Teoria da Justica. Um dos problemas identificados por
Rawls (2011) se refere a ideia de uma sociedade bem-ordenada. Tal sociedade tem
como caracteristica essencial a nogao de que todos os seus cidadaos legitimam a
concepgao de justica como equidade como base na nogdo de doutrina filosofica
abrangente. E assim que que os cidad&os aceitam os dois principios da justica. E o
que ocorre, de maneira semelhante, numa sociedade bem-ordenada associada ao
utilitarismo, aqui os cidadédos subscrevem essa visdo como uma doutrina filosofica
abrangente e por isso aceitam o principio da utilidade.

Embora a distingdo entre uma concepcéo politica de justica e uma doutrina
filosofica abrangente ndo seja examinada em Teoria, uma vez que se
levante a questao fica claro, a meu ver, que o texto considera a justica como

equidade e o utilitarismo como doutrinas abrangentes, ou parcialmente
abrangentes. (RAWLS, 2011, p. XVII).

O problema sério que, de acordo com Rawls (2011), esta presente nisso é o
seguinte: O que caracteriza uma sociedade democratica moderna nao € o pluralismo

de concepgdes de mundo, mas pluralismo de concepgdes incompativeis entre si e
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que, no entanto, sao razoaveis. Os cidadaos ndo defendem essas concepgdes, nem
tampouco poderiamos pressupor que no futuro uma delas, ou qualquer outra
concepgao razoavel que venha a surgir, venha a ser defendida por todos, ou quase
todos os cidaddos. O que podemos pressupor no liberalismo politico, para
propdsitos politicos, de acordo com Rawls (2011), € que o resultado do exercicio da
razao humana, existindo instituicoées livres de um regime democratico constitucional,
seja uma pluralidade de concepgdes abrangentes razoaveis, mesmo que
incompativeis entre si. Um outro pressuposto do liberalismo politico € que nenhuma
doutrina verdadeiramente abrangente rejeitaria os principios de um regime
democratico. Aqui esta um ponto a partir do qual muitos constroem argumentos para
defender a impossilbidade de suportarmos discursos como os do Deputado Jair
Bolsonaro, seria possivel, a partir de Rawls, defender que tais discursos rejeitam os
principios de um regime democratico. O préprio Rawls (2011) admite que podem
existir concepgdes abrangentes n&o razoaveis ou até mesmo insanas em uma
sociedade, o problema aqui seria 0 modo de conté-las, até para que nao destruam a
unidade e a justica da sociedade. Esse é um ponto interessante para trabalhar com
o discurso de odio, ou com a liberdade que alguns dizem ter quando da
manifestacdo daquilo que pensam. Sera que podemos, para evitar a destruicdo da
unidade e da justica da sociedade, conter tais concepgdes a partir percepcéo de elas

Nnao sao razoaveis ou sao insanas?

2.1.7 Um problema na histéria do liberalismo de acordo com Martha Nussbaum

Talvez, para compreendermos melhor o tema da liberdade de expresséao e o
modo como tal liberdade vem sendo compreendida e exercida, seja interessante um
breve leitura daquilo que Martha Nussbaum defende quando fala em emocdes
politicas. Segundo Nussbaum (2013), todas as sociedades estdo cheias de
emocoes. As democracias liberais ndo sdo uma excegao. Para Nussbaum, um relato
de uma dia ou de uma semana qualquer na vida de uma democracia (inclusive as
relativamente estaveis) estaria pontilhado por uma série de emogdes: ira, medo,
simpatia, asco, inveja, culpa, afligdo e multiplas formas de amor. Esses episodios
emocionais podem nao ter nada a ver com principios politicos ou com cultura
publica, no entanto, outros sdo diferentes: eles tém como objeto a nagdo, os
objetivos da nagéo, as instituicbes e seus dirigentes, sua geografia, e a percepgao
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dos concidaddos como habitantes com os quais se compartilha um espago publico.

Todas essas emogdes publicas, as vezes intensas, afirma Nussbaum, tem
consequéncias em grande escala para o progresso da nagao na consecugao dos
seus objetivos. Podem imprimir a luta por alcangar seus objetivos um vigor e uma
profundidade novos, mas também podem fazer descarrilhar uma luta, introduzindo
ou refor¢gando divisdes, hierarquias e formas diversas de negligencia ou obtusidade.

As vezes as pessoas supdem que somente sociedades fascistas ou
agressivas sao emocionalmente intensas e que somente tais sociedades precisam
focar no cultivo dessas emogdes. Isso é tao errbneo como perigoso. Sao erradas, de
acordo com Nussbaum, porque toda sociedade deve refletir sobre a estabilidade de
sua cultura politica ao longo do tempo e sobre a seguranga dos valores que sao
mais apreciados por ela em momentos de tensdo. Toda sociedade, pois, deve
pensar em sentimentos como compaixdao diante da perda, indignagcdo diante da
injustica, ou a limitacdo da inveja e do antipatia por interesses de uma simpatia
inclusiva. Todos os principios politicos, tanto os bons o como os maus, necessitam
para sua materializagdo e sua superveniéncia de uma apoio emocional que Ihes dé
estabilidade ao longo do tempo, e todas as sociedades decentes devem proteger-se
contra a divisdo e a hierarquia cultivando sentimentos apropriados de simpatia e
amor.

Nussbaum afirma que no tipo de sociedade liberal que aspira a justica e a
igualdade de oportunidades para todos, duas s&o as tarefas imprescindiveis para
realizar para o cultivo politico das emog¢des. Um tarefa, de acordo com Nussbaum
(2013)

€ a generalizacdo e a manutencdo de um compromisso forte com projetos
valiosos que requeiram esforco e sacrificio, como podem ser a
redistribuicdo social, a inclusdo plena de grupos anteriormente excluidos ou
marginalizados, a protecdo do meio ambiente, a ajuda exterior e a defesa
nacional. (NUSSBAUM, 2013, p. 3)"° Tradugdo Nossa.

Outra tarefa central, relacionada com a anterior:

€ manter sob controle certas forgas a espreita em todas as sociedades e,
em ultima analise, no fundo de todos nds: me refiro as tendéncias de
proteger nosso fragil eu rebaixando e subordinado outras pessoas. (esta € a
tendéncia que, de acordo com Kant, denominarei o “mal radical’, mesmo

'“One is to engender and sustain strong commitment to worthy projects that requires effort and
sacrifice — such as social redistribution, the full inclusion of previously excluded or marginalized
groups, the protection of the enviroment, foreign aid, and national defende.
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que minha concepcgédo deste termo seja bastante diferente da concepgéo
kantiana) O antipatia e a inveja, ou o desejo de envergonhar os outros,
estdo presentes em todas as sociedades e, muito provavelmente, em todos
os individuos. O descontrole desses emogdes podem significar um grande
dano. (NUSSBAUM, 2013, p. 3)"" Tradugso Nossa.

Grandes lideres democraticos de tempos e lugares e diferentes, afirma
Nussbaum, sempre entenderam a importancia de cultivar emogdes apropriadas, e
obviamente desencorajar aquelas que impedem o progresso de uma sociedade.
Interessante notar que a filosofia politica liberal tem falado muito pouco sobre isso.
Locke, segundo Nussbaum (2013), em sua defesa a tolerancia religiosa, reconheceu
que as desavengas entre os membros das diferentes religibes era um problema
sério na Inglaterra em sua época; por isso, pedia a adogdo de atitudes como a
caridade, a bondade e a liberalidade, e recomendava que as igrejas aconselhassem
os seus fiéis sobre os deveres da paz e boa vontade aos homens, sejam eles
ortodoxos ou n&o. Locke, no entanto, nunca se interessou em compreender as
origens psicologicas da intolerancia. Esse siléncio de Locke, acerca da psicologia da
sociedade, afirma Nussbaum, € o traco dominante na subsequente filosofia de
tradicdo liberal. Isso se deve, em parte, ao fato dos filésofos liberais terem a
sensacao de que, impondo qualquer tipo concreto de cultivagcdo emocional,
poderiam incorrer facilmente em uma limitacdo a liberdade de expressdo ou em
outras medidas incompativeis com as ideias liberais de liberdade e autonomia.

Segundo Nussbaum (2013, p. 4), tal era a concepgao de Immanuel Kant.
Kant se preocupou mais a fundo com a psicologia humana que Locke. Em A religido
dentro dos limites da mera razdo”, argumenta que a ma conduta social ndo € um
simples produto de condi¢des sociais imperantes naquele momento: tem suas raizes
na natureza humana universal, que apresente certas tendéncias ao abuso de outras
pessoas (ou seja, a tratar outros individuos ndo como fim em si mesmos, mas como
instrumentos). A isso, Kant chamou de “o mal radical”. No entanto, Kant acreditava
que os individuos teriam o dever ético de ingressarem em um grupo que reforgasse
as predisposi¢cdes positivas que ja tinham, para que estas tenham maiores
probabilidades de imporem-se as negativas. A igreja, para Kant, era inclusive o tipo

" The other related task for the cultivation of public emotion is to keep at bay forces the lurk in all
societies and, ultimately, in all of us: tendencies to protect the fragile self by denigrating and
subordinating others. (It is this tendency that, following Kant, | shall call “radical evil’, though my
understanding of it will be rathed diffent from Kant’s). Disgust and envy, the desire to inflict shame
upon others — all os these are presente in all societies, and, very likely, in every individual human life.
Uncheked, they can inflict great damage.
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adequado de estrutura de apoio a moralidade social. De todo modo, Kant conclui
que o Estado liberal em si tinha armas muito limitadas em sua guerra contra o mal
radical. Como Locke, Kant parecia entender que a tarefa primordial do Estado era a
protecdo legal dos direitos de todos os seus cidadaos.

Kant, segundo Nussbaum (2013), se inspirou em seu grande predecessor,
Jean Jacques Rousseau, que foi a fonte primaria do conceito kantiano de mal
radical. Rousseau ja havia defendido que se uma sociedade quiser permanecer
estavel e levar adiante os seus projetos que implique em algum tipo de sacrificio,
necessita de uma profissdo de fé puramente civil, entendida como um conjunto de
sentimentos de sociabilidade, sem os quais € impossivel ser um bom cidadao ou um
sudito fiel. Rousseau, acreditava que a religido civil resolveria problemas
relacionados a auséncia de estabilidade e de motivagdes altruistas na sociedade em
que ele se imaginava. O Estado, inclusive, segundo Rousseau, deveria punir ndo so
aquelas condutas danosas a terceiros, mas também as crencas e expressdes que
nao se conformaram as da religido civil, usando para isso meios que podem ir do
exilio a pena de morte. Kant achava esse preco muito alto, ndo deveriamos recorrer
a coercao dessa forma.

Aqui reside o desafio que Nussbaum (2013) pretende enfrentar: como pode
uma sociedade decente fazer mais pela estabilidade e motivagdo do que Locke e
Kant imaginaram que podiam fazer, sem se transformar com isso em um paradigma
antiliberal e ditatorial tal como imaginado por Rousseau? O desafio fica mais dificil
quando adicionamos a condigdo de que, segundo a concepgdo da autora, a
sociedade decente € uma forma de liberalismo politico e que, como tal, nela os
principios politicos ndo devem erigir-se sobre nenhuma doutrina compreensivel
concreta, nem religiosa, nem laica, do sentido e do propdsito da vida, e, como
corolario que deriva do principio da igualdade de respeito a todas as pessoas, todo
investimento governamental em uma visdo religiosa ou ética compreensiva em
particular deve estar escrupulosamente restringida. Essa concepgao liberal implica a
necessidade ndo so de estar alerta contra toda imposi¢cao ditatorial, mas também
contra todo apoio ou investimento mal direcionado ou excessivamente enérgico que
possa dar origem a formacéo de grupos de incluidos e excluidos, ou de cidadao de
primeira e de segunda.

A solugdo apresentada por Nussbaum (2013), consiste em imaginar vias por
meio das quais as emocgdes possam servir de apoio aos principios basicos da
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cultura politica de uma sociedade imperfeita mas aspiracional, uma area da vida na
qual possa esperar-se que todos os cidadaos coincidam, se eles fazem valer normas
basicas de igual consideracdo: a area que Rawls denominou de consenso por
sobreposigao.

Seria, entéo, discutivelmente sectario, de acordo com Nussbaum (2013), que
um governo se dedique a gerar emogdes intensas direcionadas contra as
festividades religiosas de uma seita em particular; ndo o seria, portanto, celebrar o
nascimento de Martin Luther King Jr., entendido como um dia festivo publico
profundamente emotivo que serve para afirmar principios de igualdade racial com os
quais nossa nagao esta hoje comprometida e para renovar sua consagragdo como
objetivos nacionais. Poderiamos analisar cada uma dessas vias em fungdo da gama
de capacidades que conformam o nucleo da concepgao politica: como pode uma
cultura publica das emogdes refor¢car o apego a todas as normas? E, em sentido
negativo, uma sociedade decente pode também inibir razoavelmente a formacgao de
emogdes de antipatia a grupos de concidadaos e ou concidadas, ja que essa classe
de repudio e a criagdo associada de hierarquias subvertem o0s principios
compartilhados de igualdade de respeito por toda dignidade humana de todas as
pessoas. Em termos mais gerais, a sociedade pode muito bem incutir o desagrado e
a indignacéo pela violagdo aos direitos politicos basicos das pessoas. Em esséncia,
nao deveria ser mais discutivel pedir as pessoas que se sintam apegadas a
principios politicos bons que pedir-lhes que acreditem neles e, de fato, toda
sociedade dotada de uma concepgao operativa da justica educa seus concidadéos e
concidadas para que considerem que essa concepgao € a correta. Nas escolas
publicas ndo se reserva 0 mesmo tempo ao racismo que ao antirracismo. A
cuidadosa neutralidade que um Estado liberal observa em matéria de religido e
doutrinas compreensivas nao € extensiva aos fundamentos de sua propria
concepgao de justica. Contudo, para que tais principios sejam eficazes, segundo
Nussbaum (2013), o Estado devera incentivar o amor a devogao por aqueles ideais.

Para que haja compatibilidade dessa devogdo com a liberdade liberal, de
acordo com Nussbaum (2013), sera crucial fomentar uma cultura politica
robustamente critica que defenda as liberdades de expressao e associagdo. Tanto
os principios em si como as emocgdes que estes suscitam devem estar
continuamente submetidos ao debate e a critica, e as vozes discordantes

desempenham uma fungdo muito valiosa na hora de manter a concepg¢do geral
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resultante dentro de canais verdadeiramente liberais e submetidos ao controle da
cidadania. Também devem deixar uma margem a subversado e ao humor: zombar
das grandiosas pretensdes da emocgéo patridtica € das umas melhores formas de
manter os pés no chdo, em sintonia com as necessidades de algumas mulheres e
alguns homens heterogéneos. Mas o espago para a subversédo e para o desacordo
deve ser mantido tdo amplo como o permitido pelo acordo com a estabilidade e a
ordem civicas, e esse espaco sera um tema muito importante a todo momento.

Uma maneira mediante a qual o Estado pode tratar apropriada e eficazmente
com varios desses motivos de preocupacdo em um momento € concedendo um
amplo espago aos artistas para que oferegam suas proprias visdes divergentes dos
valores politicos chave. Nussbaum cita Walt Whitman e Rabindanath Tagore,
segunda ela, esses poetas se tornaram muito mais valiosos como poetas livres do
gue seriam como meros lacaios de uma elite politica, ao mais puro estilo soviético.

O apoio emocional a uma cultura politica decente ndo tem sido uma questao
totalmente negligenciada por pensadores liberais. Stuart Mill (1806-1873), para
quem o cultivo de emogdes era um tema de grande importancia, imaginou uma
religigo da humanidade que pudesse ser ensinada na sociedade como substituta
das doutrinas religiosas existentes e que serviria de base para aquelas politicas que
exigissem um sacrificio pessoal e um altruismo ndo seletivo. E o que, de modo
semelhante, acontece com o poeta, educador e filésofo indiano Rabindranath
Tagore (1861-1941), ele imaginou uma “religido do homem” que servira de
inspiragcédo as pessoas para promover a melhoras das condigdes de vida de todos os
habitantes da terra. Tagore, afirma Nussbaum, dedicou boa parte da sua vida a criar
uma escola e uma universidade que fossem representativas de seus principios e a
compor aproximadamente duas mil can¢des que influenciaram na emogao popular, e
que ainda continuam influenciando. Nao é de estranhar a semelhanga entre as
ideias de Mill e Tagore, pois ambos foram muito influenciados pela obra do filésofo
Auguste Comte (1798-1857), cuja concepgao de uma “religido da humanidade”, que
incluiria rituais publicos e outros simbolos de extrema carga emotiva, teve uma
enorme incidéncia no pensamento do sec. XIX e inicio do sec. XX.

O tema das emogdes politicas recebeu um tratamento fascinante na maior
obra filosofia politica do sec. XX: Uma teoria da Justi¢ca, de John Rawls (1971). A
sociedade bem ordenada, teorizada por Rawls, exige muito mais de seus cidadéaos,
pois sO permite desigualdades de riqueza e renda quando estas servem para
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melhorar a situacdo daqueles que vivem em situagcdes piores. O compromisso com a
igual liberdade de todos os cidadaos e cidadas, que os principios de Rawls priorizan,
€ também um principio que os seres humanos respeitam de forma bastante
desigual.

A concepcao de Rawls, segundo Nussbaum, demostra uma impressionante
compreensao de sua parte das emogdes e do poder destas. Segundo Nussbaum
(2013, p. 10) é muito razoavel, portanto, o requisito rawlsiano de que essas emogdes
sirvam de apoio aos principios e as instituicbes da sociedade ndo de maneira
mecanica, ou seja, s6 porque determinada sociedade se entende como meramente
um modos vivendi util para todos, mas a partir de um endosso entusiasta as ideias
basicas de justica que nela sado especialmente valorados. Uma sociedade que se
mantenha unida somente sobre a base da adesdao a um compromisso conjuntural,
considerando util a partir do ponto de vista instrumental, n&do tem muitas chances de
permanecer estavel por muito tempo. Para que a sociedade seja estavel pelos
motivos corretos, seus principios basicos devem ser adotados e aceitos com
entusiasmo por seus membros.

Contudo, de acordo com Nussbaum (2013), é perfeitamente plausivel pensar
gue os sentimentos morais nos quais Rawls confiou ndo poderiam ser distintamente
racionalistas. Em sua breve e esquematica exposi¢gdo sobre a questdo, Rawls,
afirma Nussbaum (2013), ndo chegou a reconhecer explicitamente a possivel
necessidade de que outras invocagdes mais indiretas as emocgdes, seja mediante o
uso dos simbolos, as comemoracdes, a poesia, as narrativas ou a musica,
desempenhem um papel motivador chave na relagdo com o amor e as institui¢cdes
justas: a possivel necessidade, em definitivo, de invocagdes emocionais que
canalizem nossas mentes até os principios gerais e nas quais esses principios
estejam as vezes incorporados.

Nussbuam pede para que consideremos as poesias de Whitman e Tagore.
ApOs imaginar o caixdo de Lincoln cruzando os varios lugares da nagéo que tanto
amava, Whitman se pergunta que oferenda poderia fazer aos seu presidente
falecido, que imagens poderia “pendurar nas paredes/para adornar o sepulcro desse
a quem amo”. A resposta € encontrada em forma de quadros com palavras sobre a
beleza dos Estados Unidos. Uma das estrofes da poesia € um desses quadros.
Descreve a beleza de Manhattan e, em uma espécie de viagem a partir da ilha nova-
iorquina, retrata também a beleza de outras regiées do pais. O que Whitman trata de
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criar nessas linhas € um ritual publico de duelo que expresse uma renovada
dedicagdo a inacabada tarefa de tornar realidade os melhores ideais dos Estados
Unidos: uma “poesia publica” que dé corpo ao esqueleto da liberdade e da
igualdade. Nesse poema se pede ao leitor que imagine uma pessoa concreta que
simboliza a dificil luta pela igualdade e pela justica — essa alma doce e grandiosa, ja
ida — e se ligue engenhosamente a essa pessoa moralmente simbodlica com tracos
fisicos muito queridos do pais e com as pessoas diversas que o habitam.
Participando emocionalmente do poema de Whitman, os leitores sdo chamados a
dedicar-se de corpo e alma a busca de um Estados Unidos que ainda nao existe,
mas que pode ser tornar realidade.

Ja o poema de Tagore foi escrito sem que se fizesse nenhuma referéncia a
Bangladesh, mas grande parte do pensamento do autor demonstra ter uma
relevancia politica ndo declarada em seu momento. Segundo se sabe, outra
composi¢cao de Tagore, “Jana gana mana”, que fora convertida no Hino nacional da
India, foi inspirado pelo desejo de ndo se render honra alguma ao monarca briténico
em sua visita ao subcontinente indiano. Por sua vez, Amar shonar Bangla (1906) é
mais indireto, mas igualmente politico. Muito proximo das estratégias poéticas de
Whitman, € um poema de deleite extasiado, erético quase, diante da beleza natural
de Bangladesh. Seu narrador imagina a sua nagdo como se fosse uma deliciosa
amente atraente, sedutora e excitante.

Qual era o objetivo de tudo isso? O poema foi escrito em 1906, pouco depois
da decisao da Inglaterra de partir Bangladesh em duas por razées administrativas.
Essa divisao, que corresponde aproximadamente a posterior fronteira entre o Estado
federado indiano de Bangladesh Ocidental e o Estado Soberano de Bangladesh,
pretendia separar os hindus dos muculmanos, além de por em pratica a habitual
politica britdnica de “divide e venceras” para enfraquecer o povo submetido. Tagore
colocou naqueles versos a imaginagao da beleza de uma Bangladesh sem divisbes
— sem divisdes geograficas e sem divisdes por animosidades religiosas. Despertava
assim em seus leitores um espirito de resisténcia ao império, embora falasse de um
nacionalismo compassivo e nao bélico; ndo se tratava nem do nacionalismo violento
que o autor imputava as tradigdes europeias e seus escritos sobre o tema, nem do
discriminatoério nacionalismo pro-hindu que criticou durante toda a sua vida.

O que significou converter uma cangdo como Amar shonar Bangla no hino

nacional de um pais soberano? Bangladesh lamenta-se atualmente de toda essa
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historia prévia de imperialismo que dividiu a India do Paquistdo, e o Paquistao
oriental da Bangladesh a que se esta culturalmente unida. Mas também celebra a
independéncia de uma jovem nagao bengalés, uma democracia pluralista. A cangéao
pede a toda a cidadania desse pais que assuma em Seus COrpos € em suas vozes
um espirito apaixonado de amor e interesse pela sorte dessa terra e de sua gente,
um espirito que retenha qualidade como a ternura, o juizo e 0 assombro.

Ambos os poetas, afirma Nussbaum, sugerem por suas respectivas eleigbes
de termos que os problemas de suas turbulentas sociedades devem ser
confrontados a partir de um espirito de amor, e o fazem através de obras que cavam
as raizes do temeroso confronto das pessoas com a sua propria mortalidade e
finitude. Esse sera, essencialmente, o argumento de Nussbaum (2013). O do tipo,
ou tipos, de amor adequado e o dos meios e instituicoes através das quais transmiti-
lo sera uma indagagao ampla e, em ultimo termo, aberta.

A atualidade €, de acordo com Nussbaum (2013), um momento propicio para
escrever sobre o tema das emocgdes politicas, e aqui no nosso caso, sobre a
liberdade de expressédo, pois, segundo ela, os psicélogos cognitivos tém efetuado
durante as ultimas décadas uma ampla gama de investigagcdes sobre emocgdes
concretas, que, complementadas pelo trabalho dos primatélogos, antropdlogos, dos
neurocientistas e dos psicoanalistas, nos proporcionam abundantes dados empiricos
que se fazem sumamente uteis para um projeto filoséfico normativo como este.

Parte da justificagdo de um projeto politico normativo passa a mostrar que
este pode ser razoavelmente estavel. As emogdes sao interessantes nesse sentido,
em parte, por nossas duvidas a proposito da estabilidade. Mas, a partir de entéo,
teremos que perguntar que formas de emocgdes publicas podem ser estaveis ao
longo do tempo, ou seja, sem a necessidade de submeter nossos recursos humanos
a uma pressao excessiva. Nussbaum (2013) diz que defendera que teremos que
investigar, e saber apreciar, tudo aquilo que nos ajude a ver o desigual, e, com
frequéncia, pouco agraciado destino dos seres humanos em um mundo, com humor,
ternura e alegria, em vez um furor absolutista por uma perfeigcdo impossivel. A fonte
principal das dificuldades politicas tem raiz nesse onipresente desejo humano de
vencer esse desamparo tdo crucialmente consubstancial da vida humana em si:
nesse desejo de algar-se sobre esse tdo desagradavel que é o meramente humano.
Muitas formas de emocg&o publica alimentam fantasias de invulnerabilidade, mas

todas essas emocgdes se tornam perniciosas. O projeto concebido, por Nussbaum
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(2013), funcionara unicamente se ele encontrar maneiras para fazer com que o
humano possa inspirar amor e para inibir a antipatia e a vergonha. Esse parece ser
um dos pontos de bastante interesse para o desenvolvimento da defesa da liberdade
de expressdao. De que modo podemos inspirar amor e inibir antipatia, 6dio ou
vergonha, sem que isso se faca de forma impositiva.

O foco do projeto da Nussbaum (2013) esta centrado na cultura politica da
sociedade, ndo nas instituicdes informais da sociedade civil. Com isso, Nussbaum
nao quer dizer que a sociedade civil ndo seja prodiga em influéncias sobre as
emogdes dos cidadaos, mas esse nao € o foco de suas investigagcdes. A unidade
primordial de analise de Nussbaum (2013) aqui considerada é a nagéo, dada a sua
importancia fundamental no momento de fixar condicdes de vida para toda pessoa
sobre a base da igualdade de respeito, e por tratar-se da maior unidade politica
conhecida até o momento que se pode minimamente ser responsavel diante das
vozes do povo e capaz de expressar o desejo deste de obter para si as leis por ele
escolhidas.

Colocamos as ideias de Martha Nussbaum acerca dos problemas na historia
do liberalismo antes de falar do comunitarismo, de propdsito. E muito interessante e,
também, bastante convincente as obversacdes feitas pela autora. Principalmente, no
que se refere, a possibilidade de controlar determinadas emogdes politicas. Na
discussao acerca da liberdade de expressao, esse € um aspecto constantemtente
abordado, afinal qualquer tipo de discurso, inflamado por qualquer tipo de emocgéao
pode ser aceito, exatamente para que nao incorramos no erro de impor valores
diferentes a pessoas diferentes? De que modo realmente conseguiremos atingir
esse ideal de uma sociedade bem ordenada, ou de uma sociedade melhor, sem que
seja imposto determinados valores e proibido outros? A proposta de Nussbaum é
bem interessante, mas sera que isso também nao poderia ser considerado uma
imposicao? Sera que todos querem realmente viver nessa tal sociedade melhor?

2.1.8 Owen Fiss e o ataque ao efeito silenciado do discurso

Owen Fiss € um dos grandes constitucionalistas norte-americanos, € Sterling
Professor da Faculdade de Direito de Yale e é um dos principais estudiosos da
liberdade de expressao. Em 1996 foi publicado o seu livro The Irony of Free Speech
traduzido no Brasil em 2005.

Fiss (2005) faz um pequeno percurso de algumas decisdes das cortes norte-
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americanas e aborda casos como a questao da incitagdo ao 6dio e da pornografia.
ApOs discutir alguns aspectos referentes a tais temas, a partir dos quais apresenta
uma reflexdo acerca do impasse entre a Primeira e a Décima Quarta emendas a
Constituigdo norte americanas, Fiss propde que néo se pode evitar o problema posto
pela regulacdo estatal do discurso de 6dio e da pornografia simplesmente situando
algumas formas de expressdao fora da equacdo, sem termos um caminho
principiologico para resolver o conflito entre liberdade e igualdade. Diante de um
debate entre os proprios liberais, Fiss se posiciona afirmando que, entre liberdade e
igualdade,

pode haver outro meio de estruturar esse questdo que se move para além

dessa batalha entre valores transcendentais. Talvez essas regulagbes em

questdo possam ser vistas, elas mesmas, como promovendo, antes que
limitando, a liberdade de expressao. (FISS, 2005, p.46)

Essa compreensao do que o Estado esta buscando realizar transformaria
aquilo que primeiramente pareceu ser um conflito entre liberade e igualdade em um
conflito entre liberdade e liberdade. Afinal aquele de quem se fala ndo pode se sentir
intimidado pelo discurso do falante, o discurso do falante ndo pode silenciar o
discurso do outro. E nesse sentido que teriamos a promocdo da liberdade de
expressdo, ja que nao seria permito discursos silenciadores. Por exemplo, o
discurso de odio tende a diminuir a auto-estima das vitimas, impedino assim a sua
integral participacdo em varias atividades da sociedade civil, incluindo o debate
publico. Mesmo quando as vitimas falam, falta autoridade as suas palavras; é como
se elas nada dissessem.

Essa mesma dinamica silenciadora por ser atribuida a pornografia. Aqui, de
acordo com Fiss (2005), a pornogragia acaba reduzindo as mulheres a meros
objetos sexuais subordinando-as e silenciado-as. A pornografia compromete a
credibilidade da mulher e as faz sentir como se nao tivessem nada que contribuir
para a discussao politica.

Em cada uma dessas situagdes, quem ameacga o discurso nao é o Estado, a
chamada intervengdo estatal € baseada ndo na teoria de que a atividade a ser
regulada é intrinsecamente violadora da Primeira Emenda, mas apenas na teoria de
que a promogao do debate aberto e integral, assegurando que o publico ouga a
todos que deveria, € um fim permitido ao Estado. Fiss (2005) afirma que a dindmica

silenciadora € empreendida apenas por maos privadas, por exemplo, pela pessoa
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que langa discursos raciais ou que publica a pornografia. Se o Estado regula tais
atividade e estabelece limites ele esta meramente exercendo seu poder de policia
para promover um fim publico legitimo, como ele faz quanto edita uma lei de controle
de armas ou de controle de velocidade no tréansito. Fiss defende uma concepgao
democracia que exige que o discursos dos poderosos n&o soterre ou comprometa o
discurso dos menos poderosos. Assim, de acordo com Fiss, “algumas vezes
devemos reduzir as vozes de algumas para podermos ouvir as vozes de outros”
(FISS, 2005, p. 49).

Sera que essa € a solugao para o caso como o do Deputado Jair Bolsonaro?
O discurso feito por ele € um discurso silenciador? E um discurso que dimimui

autoestima e impede ao agredido de falar?

2.2 O comunitarismo e a liberdade

Galuppo (2004) deixa claro que todas as sociedades ora se fundam em
acordos ora em tradicdes e que o que importa, em verdade, ndo é saber se ha um
acordo ou pacto que funde a vida em sociedade, mas o tipo de acordo, a natureza
de tal acordo, como ele ocorre e em que consiste e, talvez esse seja o ponto que
mais nos interessa aqui, de que modo ele concebe a relagdo entre o individuo e a
sociedade, entre a parte e o todo, entre o privado e o publico. O texto acima definiu
uma concepgao liberal de acordo, como resposta as perguntas apontadas por
Galuppo, em que a relagao entre a parte e o todo € uma relagao de distanciamento,
que pode ser maior ou menor; assim, tudo aquilo que se refere ao interesse privado,
ao individuo, é protegido de interferéncias no sentido de diminui-lo em razdo de um
interesse maior, o interesse social. A partir de agora, teremos como objeto uma
outra matriz tedrica, tida como concorrente, que responde de um modo bem distinto
aquelas mesmas perguntas.

O termo comunitarismo, de acordo com Gomez-Muller:

designa inicialmente um grupo informal de autores de lingua inglesa
(Alasdair Maclintyre, Michael Sandel, Charles Taylor e Michael Walzer) que
tomam parte, desde o inicio dos anos 1970, num debate fundamental em
filosofia moral e politica. Neste debate, que coloca em jogo a prdpria
compreensdo dos termos “ética”, “moral” e “politica”, os “comunitaristas”
defendem, contra os “Liberais” — ou mais precisamente, contra o
individualismo radical e o formalismo que marcam a tradicdo moral e politica

liberal —, uma concepgéo de ética que pretende levar em conta a questao
existencial fundamental da orientagcdo da vida e na vida, quer dizer, a



80

questado de sentido, dos fins e dos valores que sustentam a pratica historica
dos individuos e das comunidades. Desse ponto de vista, a perspectiva dos
comunitaristas pode se ligar ao mesmo tempo a tradi¢éo aristotélica de vida
boa ou da felicidade, a tradicdo hegeliana, e mais recentemente a
hermenéutica filoséfica contemporanea. (GOMEZ-MULLER, 2004, p. 652)

Segundo José Adércio Leite Sampaio (2013),

0 comunitarismo €& palavra de muitos sentidos, empregados nos dominios
da filosofia, da sociologia, da politica e do direito, as vezes, como
peculiaridades, as vezes, como uma critica ao liberalismo, especialmente
voltada contra: a) o atomismo da sociedade liberal, que, a um s6 tempo,
confere a primazia dos individuos sobre a coletividade e justifica os vinculos
sociais a partir de um livre acordo de vontade ou contrato, desconsiderando
o pertencimento a comunidade como elemento definidor da identidade
individual; b) a prioridade deontoldgica do justo sobre o bem, de maneira
que o direitos sejam definidos independentemente da definicdo do bem
comum; c¢) a defesa do universalismo moral as custas de um
procedimentalismo ético abstrato que relega o peso da tradicdo e das
concepgdes éticas de cada comunidade concreta; e d) na neutralidade do
Estado em relagao as diversas concepgdes de vida boa. (SAMPAIO, 2013,
p-139)

Segundo Gargarella (2008), o comunitarismo pode ser caracterizado, em
principio, como um corrente de pensamento que surgiu na década de 1980, e se
desenvolveu numa polémica permanente com o liberalismo em geral e com o
liberalismo igualitario, mais especificamente. Essa polémica pode ser conhecida
como um debate entre comunitaristas, aqueles que defendem posi¢des hegelianas,
e os liberais, que defendem concepgdes kantianas. O comunitarismo parte das
criticas que Hegel fez a Kant; enquanto Kant defendia a existéncia de certas
obrigagdes universais que deveriam ter prioridades sobre as mais contingentes,
Hegel invertia tal formulacdo para dar prioridade a nossos lagos comunitarios.
Enquanto Kant defendia a autonomia do sujeito, Hegel defendia que a plena
realizagdo do ser humano derivava da mais completa integragdo dos individuos em
sua comunidade.

Para os chamados comunitarios, ou comunitaristas, o tipo e a natureza do
acordo, como e em que ele consiste e a relagao entre a parte e o todo tém respostas
que podem parecer pouco ou muito distintas do liberalismo; existem teorias
comunitarias que, embora fagam criticas aos liberais, ainda defendem critérios bem
proximos a eles; ja existem outros que se colocam em uma perspectiva mais
socialista e republicana; e ainda ha aqueles que podem assumir uma posi¢cao mais

conservadora (GARGARELLA, 2008). Os principais pontos distintivos apresentados
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por essa teoria, antes de adentrarmos especificamente em cada um dos principais
autores, seriam, de acordo com Gargarella (2008), a) a contestagdo do conceito de
pessoa propria do liberalismo igualitario; ou seja, o fato de alguém pertencer a um
grupo, entidade ou comunidade, seja de que tipo for, isso ndo significa que essa
pessoa nao tenha a capacidade de questionar tais relagdes, inclusive, se separado
delas; é o que Rawls sintetiza na ideia segundo a qual o eu antecede a seus fins. O
eu, individuo, no liberalismo sempre pode optar por fins distintos daqueles da
comunidade, algo que, para o comunitarismo, se optarmos por fins distintos
daqueles da comunidade a qual pertencemos, perdemos a nossa identidade; b) para
0 comunitarismo nossa identidade como pessoas, pelo menos em parte, esta
profundamente marcada pelo fato de pertencermos a certos grupos: nascemos
inseridos em certas comunidades e praticas sem as quais deixariamos de ser quem
sSomos.

Um dos pontos também importantes do comunitarismo, quanto sua critica ao
liberalismo, € que se volta contra a ideia de que € possivel compatibilizar justica e
imparcialidade. Cittadino (2006) afirma que para os comunitarios,

os liberais s6 conseguem imaginar a possibilidade de constru¢do de um
ponto de vista moral imparcial porque estdo apoiados em uma antropologia
equivocada, que supde o homem como um ser desvinculado do mundo
concreto, sem raizes, sem histéria, enfim, um eu isolado, independente dos
demais e com capacidade de escolher autbnoma e soberanamente os

objetivos e os valores que orientam o seu projeto pessoal de vida.
(CITTADINO, 2006, p. 137)

Fica claro aqui que os comunitarios chamam atencao para o fato de que o
que da sentido a existéncia humana sao os conteudos substantivos da histéria de
cada um, tais conteudos estdo inscritos na cultura e no mundo da vida de tal forma
que é impossivel definir a nossa identidade ou exercer a nossa autonomia sem levar
em conta o horizonte social e cultura no qual cada um de nds se insete
(CITTADINO, 2006). Em outras palavras, € precisamente porque o individuo vive em
ambientes culturais que sua identidade, para o comunitarismo, € inseparavel do
sentimento de pertencimento a uma comunidade.

O ponto de partida do comunitarismo, portanto, €, segundo Carvalho (2003), o
diagnodstico dos males produzidos pelo liberalismo no ambito da vida social politica e
sua incapacidade de lidar com os mesmos. O liberalismo deixa de heranga um
mundo caracterizado pela alienacdo dos processos politicos, pelo desenraizamento
dos individuos, pela ganancia desmensurada, pela dissolugdo da familia e todos os
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outros fendbmenos relacionados ao centramento no Eu e ao distanciar-se das
comunidades nas sociedades ocidentais contemporaneas.

Um outro ponto que vale frisar quanto a visdo de mundo comunitaria é a ideia
de que existe um consenso ético e de que esse é fundado em valores
compartilhados que oferecem um marco para que as instituicbes que garantam a
liberdade dos individuos ndo os tornem alheios ao espaco publico, na medida em

que a liberdade se constréi na comunidade politica e a ela diz respeito.

2.2.1 Charles Taylor e o retorno a Hegel

Charles Taylor, nascido no Canada em 1931, € um dos maiores filésofos
contemporaneos que pode ser identificado como comunitario e defensor de uma
sociedade multicultural. Desde os seus primeiros trabalhos, Taylor defende a
necessidade de tratar o homem como um ser moral e um sujeito social incapaz de
perseguir a felicidade fora da sua comunidade cultural (NAY, 2007). Taylor
reinterpreta o pensamento hegeliano sobre a moralidade como modo de apresentar
uma critica @ concepcdo liberal de individuo. E o que ja se percebe na seguinte
passagem,

mas 0s homens sdo seres expressivos porque pertencem a uma cultura; e
uma cultura é sustentada, nutrida e transmitida no interior de uma
comunidade. A comunidade possui, ela mesma, em seu préprio nivel, uma
unidade expressiva. Mais uma vez, trata-se de uma caricatura e de uma
distorcdo vé-la simplesmente como um instrumento que os individuos
constroem (ou tém idealmente de construir) para satisfazer seus objetivos
individuais, como era para a corrente atomista e utilitaria do lluminismo.
(TAYLOR, 2005, p. 13)

Taylor (2005) retoma a distingdo formulada por Hegel entre as duas formas de
moralidade. A primeira, Sittlichkeit, termo traduzido de diversas maneiras, como vida
ética, ética objetiva, ética concreta, embora ndo corresponda, segundo Taylor (2005)
ao conceito hegeliano, é constituida pelo conjunto de normas e valores partilhados
por uma mesma comunidade. A segunda, Moralitét, resulta de normas afirmadas de
maneira individual e reivindicadas contra a sua propria comunidade.

Sittlichkeit, segundo Taylor,

refere-se as obrigagdes morais que tenho em relagdo a uma comunidade da
qual fago parte. Tais obrigagdes baseiam-se em normas e usos
estabelecidos, e é por isso que a raiz etimologica em Sitten € importante

para o uso de Hegel. A caracteristica crucial da Sittlichkeit € que ela nos
impede de realizar aquilo que ja é. Esta € uma maneira paradoxal de
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colocar as coisas, mas, com efeito, a vida comum que é a base da minha
obrigacao sittlich ja existe. E precisamente pelo fato de ela é algo vigente
que eu tenho essas obrigagdes, e o fato de que eu as realizo e que as
sustenta e as mantém em existéncia. Por conseguinte, na Sittlichkeit nao ha
lacuna entre o que deve ser e o0 que é, entre o Sollen e Sein. (TAYLOR,
2005, p. 107-108)

No caso da Moralitét ocorre o oposto, ja que temos a obrigagdo de realizar
algo que nao existe. O que deve ser contrasta com o que é. E, junto a isso, a
obrigagado se impde a mim n&o devido ao fato de que fago parte de uma vida em
comunidade mais ampla, mas na medida em que sou uma vontade racional
individual (TAYLOR, 2005).

A doutrina da Sittlichkeit, de acordo com Taylor (2005), € a de que a
moralidade alcanca sua realizacdo plena numa comunidade. E isso que fornece ao
dever seu conteudo definitivo e, ao mesmo tempo, o realiza, de modo que a lacuna
entre deve ser e ser € preenchida.

Taylor (2005) afirma que uma vez que a realizagdo da Ideia requer que o
homem seja parte de uma vida mais ampla numa sociedade, a vida moral s6
alcanga sua mais plena realizacdo na Sittlichkeit. Essa realizagdo maxima é,
evidentemente, uma conquista; ela ndo se apresenta ao longo de toda a historia; e
ha, inclusive, periodos em que a vida publica foi tdo esvaziada do Espirito que a
Moralitét expressa algo mais elevado. A plena realizagao da liberdade requer uma
sociedade pela razao aristotélica de que uma sociedade € a minima realidade
humana autossuficiente. A ideia de que s6 podemos alcangar nossa mais completa
existéncia moral como membros de uma comunidade, segundo Taylor (2005),
obviamente nos leva para além da teoria contratual do direito natural moderno, tal
como em John Locke, ou da concepcdo utilitarista da sociedade como um
instrumento da felicidade geral, tal como em John Stuart Mill, pois essas sociedades
nao sado o foco de obriga¢des independentes, muito menos das mais importantes
exigéncias que nos podem ser feitas. Sua existéncia simplesmente fornece uma
forma particular a obrigagdes morais preexistentes, por exemplo o cumprimento das
promessas, ou a promog¢ao da maior felicidades para o maior numero de pessoas. A
doutrina que situa a Sittlichkeit no apice da vida moral requer uma nocédo de
sociedade como uma vida em comunidade mais ampla.

Tal nogéao transfere o centro de gravidade, por assim dizer do individuo para
a comunidade, que é vista como o locus de uma vida ou subjetividade, das quais os

individuos sao fases. Segundo Taylor (2005), “a comunidade € uma corporificagao
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do Geist, e uma corporificagdo mais total, mais substancial que o individuo”
(TAYLOR, 2005, p. 110).

Quando Taylor fala da identidade, por exemplo, ele rejeita a concepgao
atomista, para ele, afirma Monteiro de Araujo (2004), o pensamento ndo € base da
nossa identidade, porque ela ja se encontra fundada na expressividade imediata da
vida social na qual nos situamos. Dessa forma Taylor entende que toda agao nao &,
em ultima analise, efetuada pelos individuos, existem acbdes que sao
irredutivelmente coletivas. O atarque de Taylor a concepg¢ado atomista, segundo
Monteiro de Araujo (2004), ocorre por meio de concepgao qualitativa da agdo, que
considera ndo s6 a acao dos individuos, mas também a acdo na esfera da
comunidade.

A subjetividade é produto, por assim dizer, das praticas -culturais
desenvolvidas ao longo da histéria do Ocidente, o que tanto para Hegel como para
Taylor € uma questdo mais do que clara, afirma Monteiro de Araujo (2004). Assim, a
acao do individuo ja é expressao de uma pratica cultural transindividual. Dessa
maneira, a atividade do pensamento dos individuos, como esclarecimento de si do

préprio agente, € o desdobramento da expressao nao-reflexiva.

2.2.2 A concepgao comunitaria de Michael Walzer e sua concepg¢ao de

tolerancia

Michael Walzer nasceu em marco de 1935 nos Estados Unidos da América,
em 1956, graduou-se em historia pela Universidade de Brandeis, realizou diversos
estudos no periodo de 1957 a 1961 nas areas de Histéria e Filosofia politica nas
Universidades de Cambridge e Harvard, lecionou em Princeton e Harvard e & autor
de diversos livros, dos quais apenas alguns poucos foram traduzidos no Brasil, entre
eles: Das Obrigacdes Politicas; Da Toleréncia; As Esferas da Justiga; Politica e
Paixao; e, Guerras Justas e Injustas.

De acordo do Cittadino (2006), embora Walzer tenho por diversas vezes
negado o titulo de comunitario, ele reconheceu que essa designagao n&o ocorre por
acaso.

Com efeito, ao admitir que os sujeitos primarios dos valores s&o as

comunidades histérias especificas - 0 ndo os individuos, como preferem os
liberais — Michael Walzer confere prioridade a comunidade e vincula
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integralmente os individuos as culturas que eles criam e compartilham
(CITTADINO, 2006, p. 851)

Michael Walzer rejeita qualquer filiagdo a uma escola de pensamento. Define-
se a si mesmo como um comunitarista liberal. Contrarios as teses liberais centradas
no individuo e seus direitos, ele deseja estabelecer uma sociedade aberta sobre a
pluralidade de mundos sociais. De um modo parecido com os chamados liberais
igualitarios, ele defende a interferéncia da esfera publica na correcdo de
desigualdades sociais mais marcantes nas diferentes esferas da sociedade. Walzer,
diferentemente dos comunitaristas, adere a ideia da autonomia do sujeito e nao
condena o ideal de universalismo.

Um dos textos do Walzer que nos interessa diretamente no desenvolvimento
da nossa pesquisa, é o que se refere a tolerancia. O proprio Walzer (1999), admite
que na condigdo de judeu norte-americano, cresceu vendo a si mesmo como um
objeto de toleréncia, que s6 mais tarde o reconheceu, também, como um sujeito, um
agente solicitado a tolerar os outros, inclusive concidad&os judeus cujas ideias sobre
o que significa ser judeu diferiam radicalmente das suas. Segundo Walzer (1999, p.
XI) “tolerar e ser tolerado tem algo do governar e ser governado de Aritstoteles: é a
tarefa dos cidaddos democraticos. Ndo acho que seja uma tarefa facil nem
insignificante.” Mesmo assim, afirma Walzer (1999), que a tolerancia € muitas vezes
subestimada, como se fosse o minimo que podemos fazer por nossos semelhantes,
0 menor de seus minimos direitos.

Walzer (1999) afirma que

uma defesa da tolerancia ndo precisa ser uma defesa da diferenca. Pode
ser, e muitas vezes é, apenas uma argumentagdo que se faz necessaria.
Mas escrevo aqui com uma profunda consideragao pela diferenga, embora
nao por todas as suas ocorréncias. Na vida social, politica e cultural, prefiro
o plural ao singular. Ao mesmo tempo, reconheco que cada regime de
tolerancia deve ser até certo ponto singular e unificado, capaz de garantir a
lealdade de seus membros. A coexisténcia requer um arranjo politicamente
estavel e moralmente legitimo, e isso também €& um objeto de valor. E
possivel imaginar que exista um Uuanico arranjo 6timo entre todos os

possiveis, mas tendo a duvidar dessa proposi¢do. (WALZER, 1999, p. XlI-
XI.

Walzer, de acordo com Cittadino (2004, p. 85), “utiliza do termo pluralismo
para descrever a diversidade de identidades sociais e de culturas étnicas e
religiosas que estdo presentes em qualquer sociedade moderna e complexa”. E
aqui, ao pensar a partir do vinculo entre o pluralismo e a multiplicidade de
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identidades sociais, Walzer reforca o seu compromisso com o particularismo
historico e social.

Walzer, de acordo com Cittadino (2004), trata a comunidade como prioritaria
em relagdo ao individuo, exatamente na medida em que este é essencialmente
produto cultural; os individuos estdo vinculados de modo integral as culturas que
eles criam e compartilha.

O fato do individuo esta vinculado a comunidade na qual ele esta inserido
para dificultar a compreensao daquilo que Walzer chama de pluralismo. No entanto,
Para Walzer, todo conjunto de diversidades €& possivel, exatamente porque a marca
da sociedade moderna é a fragmentacdo. E isso que Walzer tenta nos demonstrar,
ou seja, o fato da fragmentacao n&o é incompativel com a ideia de que os individuos
séo seres culturalmente produzidos.

Walzer (1999) para defender o seu ponto de vista, apresenta uma critica ao
modo procedimentalista de lidar com o desacordo politico. Para ele os
procedimentalistas, em sua argumentagao filoséfica, imaginam uma posi¢ao original,
aqui se referindo a John Rawls, ou, tal como Jurgen Habermas, uma situagdo ideal
de discurso. Em cada uma dessas situagdes ha um conjunto de restrigbes e de
comprometimentos para as partes envolvidas no debate moral e politico. As partes
raciocinam, negociam ou conversam de modo a atender aquelas restricbes que
foram concebidas para impor critérios formais de qualquer moralidade, qual seja,
imparcialidade absoluta ou algum equivalente funcional disso. A ideia basica dos
procedimentalistas, segundo Walzer, € a de que todos nds estamos munidos de
principios norteadores em todos 0s nossos raciocinios, negociagdes e conversas
concretas.

Walzer (1999) adota uma abordagem diferente, ele parte da ideia de
tolerancia, ou talvez melhor, “a coexisténcia pacifica de grupos de pessoas com
historias, culturas e identidades diferentes, que € o que a tolerancia possibilita”
(WALZER, 1999, p. 4). A coexisténcia pacifica € uma coisa boa e o sinal de que é
boa é o fato das pessoas sentirem-se tdo fortemente inclinadas a dizer que lhe dao
valor.

A coexisténcia pacifica, de acordo com Walzer (1999), pode assumir formas
politicas muito diferentes que podem ter diferentes implicagbes para a vida cotidiana.
No entanto, nenhuma dessas formas € universalmente valida. Além da reivindicagao

minimalista do valor da paz com suas regras implicitas de transigéncia, ndo ha
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principios que regulem todos os regimes de tolerancia ou que nos obriguem a agir
em todas as circunstancias, em todas as épocas e lugares, em nome de um
conjunto particular de arranjos politicos ou constitucionais. Segundo Walzer, a
argumentagao procedimentalista ndo nos ajuda neste caso preciso por n&do serem
diferenciadas pelo tempo e pelo espaco. A alternativa que Walzer pretende defender
€ uma descricdo histérica e contextualizada da tolerancia e da coexisténcia, que
examine as diferentes formas que estas assumiram na realidade e as normas do
dia-a-dia proprias de cada uma delas.

A ideia de que nossas escolhas ndo sao determinadas por um unico principio
universal (ou um conjunto de principios interligados), tal como querem os
procedimentalistas, e de que a escolha certa aqui talvez ndo seja igualmente certa
ali, é, rigorosamente falando, uma ideia relativista. Assim, o melhor arranjo politico é
relativo a histéria e cultura do povo cujas vidas ele ira arranjar. Walzer fala que, no
entanto, ndo esta defendendo um relativismo irrestrito, pois nenhum arranjo, nenhum
traco caracteristico de um arranjo, € um opg¢édo moral se nao oferecer alguma verséo
de coexisténcia pacifica (e assim sustentar os direitos humanos basicos). Claro que,
para Walzer, e esse € um ponto importante para tese, argumentar que se deve
permitir a coexisténcia pacifica de grupos e/ou individuos diferentes ndo é
argumentar que se devem tolerar todas as diferengas concretas imaginaveis.

Talvez isso nos leve a concluir que Walzer ndo defenderia a tolerancia a
grupos e/ou individuos que, por exemplo, exercessem a liberdade de expressao de
um modo intolerante. Tanto que, em seguida, Walzer (1999) afirma que nao constitui
intolerancia com a diferenga o fato de se proibir um partido com programa
antidemocratico de participar de eleicdes democraticas. E apenas uma questdo de
prudéncia. Sera que seria uma questdo de prudéncia sermos intolerantes com
expressodes odiosas ou de mau gosto?

Walzer chega a apresentar algumas criticas comunitarias ao liberalismo, tais
criticas sdo extremamente importantes para reafirmos que a visdao comunitarista,
embora seja muito atrativa, na realidade é bastante perigosa, o que n&o quer dizer
que defendemos ampla e irrestritamente qualquer viséo liberal, até porque sabemos
dos problemas das teorias liberais que se assemelham as raposas, como Mill e
Berlin, ou até mesmo, Nozick, por exemplo.

O primeiro argumento apresentado por Walzer (2008) afirma que a teoria
liberal representa fielmente a pratica social liberal, ou seja, as sociedades
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contemporaneas s&o consideradas o lar dos individuos radicalmente isolados, dos
egoistas racionais e dos agentes existenciais, homens e mulheres protegidos e
divididos por seus direitos inalienaveis. Os membros da sociedade liberal nao
compartilham nenhuma tradi¢do politica ou religiosa; podem contar apenas uma
histéria de si mesmos, segundo Walzer, a histéria da criagdo que surge do nada,
que se inicia no estado de natureza ou na posi¢ao original.
De acordo com Walzer (2008)
Seu objetivo é a seguranga, e, como escreveu Marx, a seguranga é “a
certeza do seu egoismo”. E assim como este individuo se imagina, assim
ele realmente é, ou seja, um individuo separado da comunidade,

ensimesmado, totalmente preocupado com seus interesses pessoais e que
age de acordo com seus caprichos particulares. (WALZER, 2008, p. 209).

A sociedade liberal, entendida a luz desta primeira critica, € a fragmentacao
na pratica; e a comunidade € o exato oposto, o lar da coeréncia, do vinculo e da
capacidade narrativa.

A segunda critica sustenta que a teoria liberal representa a vida real de uma
forma radicalmente distorcida. O mundo ndo € nem poderia ser assim. Homens e
mulheres desligados de todos os seus vinculos sociais, literalmente desimpedidos,
cada um o unico inventor de sua propria vida, sem nenhum critério, sem padrdes
comuns a guiar essa invengédo. A ideia principal da segunda critica é que a estrutura
da sociedade, mesmo a sociedade liberal, € na verdade comunitaria. A teoria liberal
acabou distorcendo essa realidade, e, na medida em que adotamos a teoria, ela nos
priva de qualquer acesso facil a nossa propria experiéncia de inclusdo comunal.

O liberalismo, para Walzer, “e uma doutrina auto subversiva; exatamente por
isso exige corregbes comunitarias periodicas” (WALZER, 2008, p. 223). De qualquer
modo, afirma Walzer,

nao é uma forma particularmente util de corregado afirmar que o liberalismo é
literalmente incoerente ou que possa ser substituido por alguma
comunidade pré-liberal ou antiliberal que estd a espero logo abaixo da
superficie ou logo além do horizonte. Ndo existe nada a espera: os
comunitaristas americanos tém de reconhecer que nao ha nada la fora além

dos eus liberais independentes, investidos de direitos, espontaneamente
associados e que expressam livremente. (2008, p. 224)

Para Walzer, seria muito bom, entretanto, se fosse possivel ensinar a esses
eus solitarios e independentes a se conhecerem como seres sociais, como um
produto histérico dos valores liberais e, em parte, a propria encarnagao desse

valores.
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2.2.3 Macintyre a natureza do desacordo moral e o fracasso do projeto

iluminista.

Em qualquer debate em que a liberdade de expressdo esta no centro da
discussao, é facil perceber o modo como muitos acabam se posicionando, muitos se
utilizam de uma linguagem moral acerca do que é certo e errado. Essa linguagem,
conforme Maclintyre (2001), tem como principal caracteristica ser utilizada para
expressar discordancias, e os debates, exatamente por isso, acabam se tornando
interminaveis, pois de acordo com (Maclntyre 2001, p. 21), “parece n&o existir um
meio racional de garantir acordo moral em nossa cultura”.

Maclintyre, de acordo com Araujo (2006) tem como “ponto de partirda a
sugestdo inquietante de que a ética contemporanea, cuja linguagem tornou-se uma
colegéo incoerente de fragmentos desordenados herdados de épocas e contextos
passados, encontra-se num estado de grave desordem” (ARAUJO, 2006, p. 560).

Debates acerca da guerra justa, sobre aborto, sobre a intervencdo do Estado
no ambito social, sobre o direito de minorias, sempre sdo permeados de uma
linguagem moral acerca do que € certo e errado e, por isso mesmo, se tornam
debates interminaveis. Quais as caracteristicas proeminentes, segundo Maclntyre
(2001, p. 24), ttm em comum esses debates e essas discordancias?

Segundo Macintyre (2001), sédo caracteristica de trés tipos: a) a
incomensurabilidade conceitual dos argumentos adversarios em cada um dos
debates acima; b) sdo discussbes que se fazem passar por argumentagdes
racionais impessoais e, assim, costumam ser apresentadas de maneira apropriada a
essa impessoalidade; e c) A diversidade de origens histéricas presente na
incomensurabilidade dos argumentos.

Quanto a primeira caracteristica, a incomensurabilidade conceitual dos
argumento, Maclintryre (2001) afirma que cada um dos argumentos que sao
apresentados nesses debates s&o logicamente validos ou podem ser faciimente
expandidos de modo a tornar-se validos. Ou seja, ndo ha nada que possa garantir
que um argumento seja mais valido que outro, pois cada premissa emprega um
conceito normativo ou avaliativo bem diferente das outras. Aqui é que percebemos o
problema, a discussao moral torna-se interminavel exatamente por nido haver nada

que contribua para decidirmos entre as afirmacdes qual € a que esta correta. Se
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pegarmos o exemplo da guerra justa, as premissas que invocam justica e inocéncia
se opdem as premissas relacionadas ao éxito e a sobrevivéncia. Como por exemplo,
na questdo do aborto, os argumentos sdo construidos a partir de premissas
completamente discordantes, ou sdo aqueles que acreditam haver vida desde o
momento da concepcao, ou aqueles que acreditam que a vida sé comega a partir da
décima sexta semana de gestacgao.
Quanto a segunda caracteristica, podemos perguntar, de que maneira € essa
impessoalidade? Segundo Maclintyre (2001, p. 26, 27)
Esse segunda caracteristica do discurso e da argumentacdo morais
contemporaneos, quando combinada a primeira, confere um tom paradoxal
ao desacordo moral contemporaneo, pois se déssemos atengdo somente a
primeira caracteristica, ao modo como o que a principio parece ser
discussdo recai tdo rapidamente em desacordo sem argumentagao,
poderiamos concluir que esses desacordos contemporaneos nada sdo além
de um choque de vontades antagbnicas, cada vontade determinada por um
conjunto de opgdes arbitrarias préprias. Mas essa segunda caracteristica -
o0 uso de expressdes cuja fungéo caracteristica em nossa linguagem é
representar o que se propde ser um apelo a padrdes objetivos — sugere
outra coisa, pois mesmo que essa aparéncia superficial de uma

argumentacao seja apenas um disfarce, permanece a pergunta: Por que
esse disfarce?

A terceira caracteristica, a ideia de que os argumentos morais tém uma
grande diversidade de origens historicas, o aristotelismo, o marxismo, o
maquiavelismo, os conceitos de direito lockeano e kantiano etc, esta intimamente
ligada as outras duas.

E facil perceber, de acordo com Maclintyre (2001), a diversidade de origens
historicas, por exemplo, no debate acerca da guerra justa fica bastante claro o modo
como o conceito de justica na primeira argumentagdo tem suas raizes na analise
aristotélica das virtudes; no segundo argumento podemos dizer que a sua
genealogia passa por Bismarck e Clausewitz; e no terceiro o conceito de libertagdo
tem raizes superficiais em Marx e profundas e Fichte. Ja no segundo debate, acerca
do aborto, faz-se uma comparagado entre o conceito de direito com antecedentes
lockeanos a uma visao de universalidade kantiana, e um apelo a lei moral que €&
tomista. Esse catalogo de nomes, de acordo com Maclntyre (2001), embora possa
nos levar a subestimar a complexidade histérica e a linhagem de tais
argumentacgdes, nos demostra como s&o amplas e heterogéneas as fontes morais
das quais somos herdeiros. De um modo superficialmente retérico, muitos falam de

um modo complacente, em relagdo a essa diversidade de fontes morais e politicas,
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em pluralismo moral, algo que Maclntyre (2001) considera bastante impreciso, pois
tal pluralismo pode ser aplicado a um dialogo ordenado de opinides em intercesséo,
como a uma mistura desarmonica de fragmentos mal-organizados.
A desconfiangca — e por ora s6 pode ser desconfiangca - de que é com a
ultima que devemos lidar, aumenta quando reconhecemos que todos esses
conceitos diversos que dao forma ao nosso discurso moral tiveram origem
em totalidades maiores de teoria e pratica, nas quais ocupavam um papel e

fungdo fornecidos por contextos dos quais foram agora privados.
(MACINTYRE, 2001, p. 28)

Além disso, ha uma percepcdo na mudanca de carater dos conceitos que
empregamos, isso se considerarmos somente os ultimos trezentos anos, expressdes
normativas que usamos constantemente mudaram de carater; expressdées como
virtude, justica, piedade, obrigagao e até dever tornaram-se diferentes do que eram.

A filosofia moral, de acordo com Macintyre, € um reflexo fiel dos debates e
das discordancias culturais reveladas por controvérsias insoluveis, o que torna va a
esperanga em um consenso moral das sociedade pluralistas. Tais sociedades séo
dominadas por um conflito que é resultado de um fracasso de um projeto que
pretendia estabelecer um conceito de racionalidade independente do contexto
histérico e social e de qualquer compreensdo finalista da natureza humana
(ARAUJO, 2006). E, segundo Maclintyre, exatamente nesse ambiente de negacgéo
das tradigbes e de rejeicaoo da teleologia que vai haver o predominio do emotivismo
na cultura contemporénea. O emotivismo € uma doutrina, segundo a qual todos os
juizos valorativos e, mais especificamente, todos os juizos morais ndo passam de
expressdes de preferéncias, expressdes de sentimento ou atitudes, na medida em
que sao de carater moral ou valorativo. O emotivismo é, portanto uma teoria que
pretende explicar todos os juizos de valor, sejam quais forem.

A sugestdo de Maclintyre, segundo Araujo (2006), como unico remédio eficaz
para evitar o esquema conceitual da modernidade seria retomar a tradicao
aristotélica das virtudes. Assim, a estratégia defendida por Macintyre seria a
reformulacdo da tradigdo aristotélica com vistas a tornar inteligiveis e racionais
nossas atitudes e engajamentos morais e sociais. Macintyre, em relagdo a
modernidade liberal, de acordo com Araujo (2006)

antepbe uma concepcdo narrativca do sujeito em busca do pleno
florescimento e uma ética baseada em virtudes que capacitam a realizagcéo
de uma plano de vida, acompanhadas de uma énfase continua na

importancia da tradigdo, constituida precisamente de um conjunto de
praticas formadas e transmitidas por geragdes e que definem o contexto no



92

qual se desenrola a busca individual do bem-viver. (ARAUJO, 2006, p. 562)
2.3 Uma concepcao procedimental e deliberativa de democracia e liberdade.

Habermas € um dos filésofo mais lidos e discutidos do final do séc XX e inicio
do século XXI, principalmente depois da sua Teoria da Acdo Comunicativa,
publicada em 1981, e do seu livro Direito e Democracia entre Facticidade e
Validade, publicado em 1994, livro no qual apresenta a sua teoria discursiva da
democracia e do direito. Um dos pontos que mais tem preocupado Habermas em
toda a sua teoria, a partir do inicio dos anos setenta, € exatamente a possibilidade
de um compreensao mutua através da linguagem, da comunicagao e do debate. Até
chegar a sua Teoria da Acdo Comunicativa, varios artigos foram publicados e,
posteriormente, compilados em livros'?; em todos esses textos, ele se apresenta
como um grande critico da agéo estratégica. Ja a partir de 1994, Habermas parece
mudar o curso da sua teoria, claro, sem abandonar os pressupostos de sua teoria
anterior, algo que falaremos em outro momento.

Uma das questbes que pretendemos reforcar neste texto € exatamente as
contribuicbes da teoria habermasiana para compreendermos a liberdade de
expressdo de um modo adequado a uma democracia. Sera possivel uma
compreensdao mutua entre, de um lado, aqueles que se orgulham de ser
politicamente incorretos e proferem discursos que sdo vistos como indesejaveis, e
de outro, aqueles que acreditam que evitando determinados discursos podem evitar
0 odio na sociedade?

O projeto de Habermas, em seu Teoria da Agdo Comunicativa, se refere,
antes de mais nada, de acordo com Chamon Jr.,

a busca da reconstrugédo de critérios capazes de permitir juizos acerca da
racionalidade na sociedade moderna que, enquanto tal, se demonstra como
um mundo pdés-convencional, no sentido, inclusive, de que a contingéncia é

nota marcante, diferentemente de toda a carga tradicional presente de
maneira tao forte em periodos anteriores. (CHAMON JUNIOR, 2010, p. 159)

No prefacio a primeira edigdo do seu livro, Habermas (2012) esclarece que ja
havia anunciado o surgimento de uma teoria da agdo comunicativa em um outro

prefacio feito para a Logica das Ciéncias Sociais. Habermas (2012) afirma que o

> HABERMAS, Jurgen. Teoria de la Accién Comunicativa: Complementos y Estudios Previos.
Trad. Manuel Jimenez Redondo. Madrid: Catedra, 1997. HABERMAS, Jirgen. Racionalidade e
Comunicagédo. Trad. Paulo Rodrigues. Lisboa: Edi¢gdes 70, 2002.
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interesse metodologico que ele associava a uma fundamentagédo tedrico linguistica
das ciéncias sociais agora dava lugar a um interesse substancial; afirma ainda que a
sua teoria da acdo comunicativa ndo € uma metateoria e sim o inicio de uma teoria
social critica. A sua nova proposta tedrica “deve possibilitar uma conceituagéo do
contexto social da vida que se revele adequada aos paradoxos da modernidade”
(HABERMAS, 2012, p. 11).
Habermas pretende, exatamente, a reconstru¢cdo de uma racionalidade que
nao aceita uma explicagdo metafisica, que se refere a algo previamente definido, a
partir da ideia de que racional s6 pode ser aquilo que pode ser compartilhado pelos
agentes sociais, por isso intersubjetiva. E nesse ponto que a acdo comunicativa
passa a ser um conceito de extrema importancia na definicdo do racional e do
irracional, ja que n&o pode haver racionalidade previamente estabelecida, senao
como um processo. A ideia central de Habermas esta na defesa de que
a racionalidade econbémica e burocratica do sistema penetra
crescentemente nas esferas do mundo da vida, coloniza-as e leva, dessa
forma, a perdas de liberdade e sentido. O agir comunicativo deve
contrarrestar isso abrindo oportunidades de entendimento num sentido
abrangente, ndo restritivo. Esse direcionamento de sua teoria baseia-se
num fundamento da teoria da acdo que diferencia entre agir teleoldgico,
normativo e dramatirgico e, de forma abrangente, acolhe o agir
comunicativo orientado ao entendimento como suas pretensdes de

inteligibilidade, verdade e corre¢cdo normativa. (REESE-SCHAFER, 2012, p.
44)

2.3.1 O teor cognitivo da moral

De acordo com Habermas (2002) manifestagbes morais tém um teor
cognitivo, ou seja, podem ser acessadas racionalmente, se puderem ser
fundamentadas, o problema esta em verificar 0o que exatamente significa
fundamentar moralmente. Ao mesmo tempo, de acordo com Habermas:

devemos diferenciar entre, por um lado, o sentido dessa questao quanto a
teoria da moral, ou seja, se manifesta¢cdes morais expressam algum saber e
como elas podem ser eventualmente fundamentadas, e, por outro, lado, a
questdo fenomenolégica a respeito de qual teor cognitivo os préprios
participantes desse conflito veem em suas manifestacdes morais.
(HABERMAS, 2002, p. 11)

Habermas (2002), levando em consideracdo nossas praticas cotidianas de
interagbes ou de debates no mundo da vida, fala em fundamentagdo moral num
sentido meramente descritivo. E no mundo da vida que pronunciamos frases com

sentido de exigir dos outros determinados comportamentos, de fixar uma forma de
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agir para nos mesmos, de admoestar outros ou nés mesmos, de reconhecer erros,
de apresentar desculpas, de oferecer indenizacdes etc. Esse € o primeiro nivel no
qual afirmagdes morais tem a finalidade de coordenar os atos de diversos agentes
de um modo obrigatério. No entanto, tal obrigatoriedade exige o reconhecimento
mutuo, intersubjetivo, de normas morais ou de praticas habituais, que estabelecem
em um comunidade, de modo convincente, a que os atores estdao obrigados, e,
desse modo, quais as nossas expectativas normativas compartilhadas. Essa
expressdo “de modo convincente” significa que, havendo um fracasso da
coordenacgao das agdes no primeiro nivel, tais normas podem ser invocadas pelos
membros da comunidade moral e usa-las como motivos presumivelmente
convincentes para justificar suas reivindicagdes e criticas.

De acordo com Habermas (2002, p. 12) “as regras morais operam fazendo
referéncia a si mesmas. Sua capacidade de coordenar as agdes comprova-se em
dois niveis de interacido, acoplados de modo retroativos entre si”. No primeiro nivel,
as regras morais direcionam o agir moral de modo imediato, exatamente pela razao
de comprometer a vontade dos agentes. No segundo nivel, elas servem como
parametro para posicionamentos criticos em caso de conflito. Ou seja, regras morais
nao so dizem o que devemos fazer, mas também fixam padrdes para a solugao de
consensual dos supostos conflitos. Os debates fazem parte do jogo da linguagem
moral e podem ser solucionados, do ponto vista interno, com o auxilio de um
potencial de fundamentagdes igualmente acessivel a todos.

E exatamente devido a essa relacdo intima com a branda forca do
convencimento inerente aos motivos que os deveres morais recomendam-se como
alternativa a outras espécies de solugdo de conflitos, ndo orientados pelo acordo
mutuo. Dito de outro forma, de acordo com Habermas (2002), se a moral carecesse
de um teor cognitivo crivel, ela ndo seria superior as formas mais dispendiosas de
coordenacgao da agao, como, por exemplo, o uso da violéncia ou a influencia sobre a
a ameacga de sangdes ou promessa de recompensas.

Quando dirigimos o olhar para as discussbes morais, temos de incluir as
reagdes provindas dos sentimentos na classe das manifestagées morais. Aqui o
conteito de dever ja ndo se refere apenas ao teor dos mandamentos morais, mas
também ao carater peculiar da validade do dever ser, que reflete também no
sentimento de assumir uma obrigagcdo. Podemos ter diversas atitudes de sentimento

guanto nos posiocionamos criticamente diante de infragdes: do ponto de vista de
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terceiros, como repulsa, indignagéo e desprezo; do ponto de vista do atingido diante
do seu proximo, como sentimento de humilhacédo ou de ressentimento; do ponto de
vista da primeira pessoa, como vergonha e culpa.

Segundo Habermas, nés julgamos agdes e intengdes como boas ou mas,
enquanto o vocabulario das virtudes se refere a caracteristicas das pessoas que
agem. Também nesses sentimentos e valoragdes morais se revela a pretensao de
que os juizos morais possam ser fundamentados. Pois eles diferenciam-se de outros
sentimentos e valoragbes pelo falo de estar entretecidos com deveres
racionamentelmente  exigiveis. NoOs justamente ndo entendemos essas
manifestagcdes como expressao de sensagoes e preferéncias meramente subjetivas.

Esse ponto é importante para compreendermos em que medida uma
manifestacdo moral, como aquela externalizada pelo Deputado Jair Bolsonaro, tem

um teor cognitivo e, portanto, pode ser fundamentada.

2.3.2 Sociedade civil e democracia deliberativa

Interessante a contribuicdo de Rainer Forst (2010) no que se refere a (a)
integracao politica, (b) cidadania e (c) legitimacéo politica, para essas questdes é
exigido uma teoria para além do liberalismo e comunitarismo, que assuma para Si
mesma os momentos de ambos. Ou de acordo com Habermas (2002, p. 278),

A teoria do discurso acolhe elementos de ambos os lados e os integra no
conceito de um procedimento ideal para o aconselhamento e tomada de
decisbes. Esse procedimento democratico cria uma coesao interna entre
negociacdes, discursos de auto-entendimento e discursos sobre a justica,

além de fundamentar a suposicdo de que sob tais condi¢gdes se almejam
resultados ora racionais, ora justos e honestos.

Isso tem a vantagem, segundo Habermas (2002), de deslocar a razao pratica
dos direitos universais do homem ou da eticidade concreta de determinada
comunidade e restringi-la a regras discursivas e formas argumentativas que
adquirem seu teor normativo da base de validade de uma agdo orientada ao
estabelecimento de um acordo mutuo, isto é, da estrutura da comunicacao
linguistica

Em relagdo a integragdo politica, de acordo com Lepsius™ citado por Forst

13 LEPSIUS, Mario Rainer. ‘Etnos’ oder ‘Demos’. In: . Interessen, Ideen und Institutionen.
Opladen, Westdeutscher Verlag, 1990. p. 247 ss.
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(2010), para o problema da “substancia sem substéncia” de uma comunidade
politica solidaria, ética, pluralista, e ainda assim responsavel, deve ser encontrada
uma resposta que aceite como ponto de partida a separacdo entre o “etnos” e
“‘demos”. Ou seja, a comunidade politica ndo é uma comunidade ética “constitutiva”,
na qual a identidade dos sujeitos se forma de modo constitutivo em sua
personalidade e sua autoimagem. A comunidade politica n&do deve ser apreendida
nem como um bem puramente subjetivo e nem objetivo, mas como um bem
intersubjetivo: € uma comunidade de cidad&os politicamente autbnomos que a
percebe com um “bem” a medida que ela lhes oferece os pressupostos
(institucionais e materiais), direitos fundamentais, direitos politicos, direitos de
nacionalidade, diretos processuais, etc, para todos poderem se compreender como
membros dignos de valor. Assim, € preciso relativizar tanto a suposi¢ao hegeliana
de que uma comunidade politica € um grande sujeito integrado eticamente, como a
suposicao rousseauniana de que o principio da soberania popular contém a
representacdo de corpo soberano constituido pelos cidadaos, corpo esse que
assume o lugar do rei decapitado. Segundo Forst (2010, p. 143), “é a pluralidade das
comunidades éticas e associativas existentes no interior do espaco da comunidade
politica que preenche esse espago e o configura numa totalidade que se encontra
num processo permanente de redefinicdo.”

Tais consideragdes tém consequéncias para uma concepg¢ao da cidadania.
Mesmo que a cidadania deva ser definida formalmente, como obtencdo de direitos —
pois o ser cidaddo digno de valor ndo pode estar atrelado a critérios culturais,
étnicos e a vida politica ndo vale como uma forma especifica de vida boa —, isso nao
quer dizer que se pode renunciar ao conceito de “virtudes politicas”. Virtudes
politicas n&o s&o virtudes éticas, mas liberais da tolerancia e equidade, dialégicas
como a disposicdo para a cooperagdo e para a argumentacdo e o esforgo de
alcangcar um consenso, finalmente, também “comunitarias®, de assumir a
responsabilidade pela comunidade (de todos os membros). Assim, o
reconhecimento reciproco como cidad&os abrange n&o apenas o reconhecimento da
diferenga ética e da igualdade juridica (direitos humanos), mas também a
responsabilidade politica comum (soberania popular).

De acordo com a teoria liberal da legitimagdo democratica, os principios de
justica, como critérios conteudisticos para o que é argumentavel nos discursos,

gozam de uma prioridade frente ao principio procedimental de legitimagao
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democratica, enquanto que na versdo comunitaria substantiva a legitimidade
significa somente a concordancia com um identidade coletiva anterior. A posi¢cao
participativa, por sua vez, ancora o procedimento de legitimagdo discursiva na
coletividade de cidadaos, “citoyens” virtuosos.

Forst (2010) fala em novas abordagens na teoria democratica que buscam
evitar as consequéncias hegelianas e rousseaunianas: a teoria da sociedade civil e o
modelo da democracia deliberativa. O objetivo dessas abordagens €& substituir e
representacdo de um macrossujeito politico integrado eticamente pela teoria de uma
pluralidade de associacbes e formas democraticas que, em discursos politicos
publicos institucionalizados e n&o institucionalizados, tratam argumentativamente as
questdes de legitimagcdo que precisam de regulamentacdo numa sociedade
complexa e pluralista. Assim cabe perguntar, de acordo com Forst (2010), em que
medida as novas teorias da democracia representam uma alternativa ao liberalismo

e ao Comunitarismo.

2.3.2.1 Uma teoria da sociedade civil

Nao € nenhum acaso que a redefinicdo do conceito de sociedade civil tenha
primeiro, acompanhado o movimento contra o totalitarismo e, segundo, em muitas
facetas em que essa teoria aparece, ela retorna de certo modo a Tocqueville.
Segundo Wellmer, citado por Forst (2010), é Tocqueville que coloca a questao
hegeliana da possibilidade de institucionalizagcdo da liberdade, mas que,
diferentemente de Hegel, a responde ndo com a eticidade objetiva do Estado, mas
com o exercicio da liberdade participativa, comunicativa, em associa¢des da vida
civil e politica. Assim, a sociedade civil ndo se caracteriza como, em Hegel, o
sistema de necessidades como esfera das relagbes econdmico-juridicas entre
pessoas, mas como a esfera de liberdade politica do cidaddo de praticar a
participacdo democratica em unidades administraveis.

Essa liberdade participativa e comunicativa, aos olhos de Tocqueville, tem
uma dupla investida antiautoritaria: em primeiro lugar, ela cria poderes
intermediarios para fazerem a mediagao entre o povo e 0 monarca além de produzir
uma infraestrutura que se opdem a dominagédo absoluta; em segundo lugar, com
isso ndo se ergue somente um baluarte contra a dominagao tirdnica, mas também

se produz uma escola da democracia que confronta o principal problema da
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sociedade democratica: o interesse préprio de individuos emancipados e ndo mais
diferenciados em estruturas sociais feudais hierarquicas. O interesse bem
compreendido dos americanos combate o individualismo com a liberdade, o
egoismo com a intuigcdo da ajuda mutua e a responsabilidade politica compartilhada
na autoadministracdo de questdes comuns. Para Tocqueville, segundo Forst (2010),
as duas diferencas decisivas entre as revolugdes Americana e Francesa residem no
fato de que na Franga a infraestrutura aristocratica ja estava absorvida pelo poder
central e a revolugcdo apenas assumiu e fortaleceu essa tendéncia e,
consequentemente, compreendeu-se como a cabeca de um corpo unificado que
apenas precisava alimentar. Em contraposi¢gdo, os americanos tinham trés
vantagens decisivas: primeiro, sua situagao, isto é, sua prosperidade relativa, sem
ameaga externa e sem grande populagédo urbana empobrecida; segundo, suas leis,
isto €, a separacdo de poderes, tribunais independentes, autoadministracdo em
comunidades; e, terceiro, e particularmente importante, seus habitos de coragao, isto
€, sua doutrina ética crista e sua formacgao universal e, contudo, pragmatica.

Ao contrario da énfase de Tocqueville na necessidade de um “consensus
universalis” ético e de “habitos do coragdo” comuns, Rodel, Frankenberg e Dubiel
seguem a critica de Gauchet e Lefort a tendéncia unificadora dessa teoria de
Tocqueville: “diametralmente oposto ao que nos fez crer a sua primeira forma
americana, a democracia n&o implica uma concordéancia profunda do espirito, mas
fragmentacdo do sentido e implacavel antagonismo de ideias”. Segundo a teoria do
“dispositivo simbdlico da democracia” (Gauchet, Lefort), a sociedade civil, de acordo
com Rodel, citado por Forst (2010), é interpretada como “esfera autbnoma do
publico e do politico diante do lugar vazio do poder”, esfera essa que se institui a si
mesma continuamente num processo conflituoso de competicdo em torno do
exercicio democratico do poder. Tal teoria, em um concepgdo minimalista,
assemelha-se a do modus vivendi, mas distancia-se de sua concepg¢édo minimalista
do espaco publico. E importante observar que ha um problema nessa proximidade e
distancia: como uma tal sociedade civil pode fazer justica ndo somente as elevadas
demandas morais-cognitivas feitas aos cidadaos para que exergam a “tolerancia
militante”, mas também a exigéncia por solidariedade civil? O que € desconsiderado
aqui é a representacdo da comunidade politica como uma de responsabilidade na
qual os cidaddos ndo apenas se reconhecem reciprocamente como pessoas do

direito e como atores com direitos iguais num espago publico agonistico, como
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também como participantes de um projeto comum que, ao contrario da proposta de
Taylor, nao é integrada eticamente a partir de um conceito geral de vida boa, mas a
partir de normas e autocompreensbes que ao mesmo tempo sado aceitas
universalmente e submetidas a uma possivel revisdo. Esta é, todavia, uma
possibilidade da critica da identidade coletiva, ndo a substancia ou a realidade
desta.

O problema da identidade coletiva numa sociedade civil moderna, segundo
Forst (2010), também se coloca na teoria da sociedade civil de Jean Cohen e
Andrew Arato. Utilizando-se da teoria do sistema luhmaniana e da concepcédo de
mundo da vida de Habermas, a sociedade civil € analisada como um dominio que
nao é integrado sistemicamente, mas a partir da forga comunicativa do entendimento
e da solidariedade sociais (sob a protegao dos direitos fundamentais). As instituicbes
da sociedade civil abrangem a familia, bem como as comunidades éticas, étnicas e
culturais, junto com associagdes voluntarias e grupos de intengdes politicas (de
modo paradigmatico, os movimentos sociais).

Cohen e Arato, citados por Forst (2010), tratam da questdo da identidade
coletiva no contexto do problema de uma concepc¢do procedimentalistas da
legitimagdo democratica: quando um discurso sobre o ‘“interesse geral’ esta
justificado? O consenso democratico tem sempre a fungdo de afirmar uma
identidade coletiva social, um contexto de solidariedade, e que, portanto, a
identidade coletiva fornece um “critério minimo” para aquilo que deve ser afirmado
de modo incondicional num consenso (que ndo pode ser violado). Ou seja, normas
legitimas validadas no consenso, para serem realmente legitimas, ndo devem violar
a identidade coletiva de uma comunidade politica. O que essa teoria ndo deixa claro,
segundo Forst (2010), € se a identidade coletiva é anterior a processo discursivo ou
se é resultado desse processo, e esta aberta a mudanga. Forst (2010) chama
atengdo para o fato de Cohen e Arato observarem também que somente aqueles
aspectos da nossa identidade coletiva e tradicdo comum que sdo compativeis com
os principios da legitimidade democratica e direitos fundamentais podem fornecer o
conteudo de normas politicas validas e denominam esse tipo de identidade
apresentada e comprovada discursivamente como identidade coletiva pos-

convencional™.

" Para a compreenséo do termo pods-convencional € importante voltar em Lawrence Kohlberg e os
trés niveis de desenvolvimento moral. Segundo Kohlberg o desenvolvimento moral se divide em a)
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Diante disso, de acordo com Forst (2010), o “nds” presente no discurso
democratico e na socializacdo solidaria € a comunidade formada por todos os
cidadaos, que se apreendem como membros de uma coletividade politica e formam
uma identidade coletiva comum que implica as normas de legitimagao discursiva e
dos direitos fundamentais, que, por sua vez, sdo incorporadas num contexto
particular de autocompreensao e instituicdes comuns. E importante deixar claro que
esses conteudos de identidade coletiva ndo s&o absolutos, inquestionaveis, eles
podem ser objeto de discursos politicos. O que nao significa que a identidade
politica consiste nesse questionamento ou que todos os seus conteudos podem ser
questionados de uma s6 vez. Uma identidade politica pds-convencional possui,
enquanto substancia ética, um cerne procedimental que, todavia, esta situado no
contexto de uma comunidade politica determinada. Por um lado, a identidade
politica “pds-convencional” tem de estar aberta a critica e a formalizagdo no sentido
de uma inclusao juridica e cultural de minorias; mas, por outro lado, através disso
ela forma um contexto espago-temporal de pertengca comum.

Desse modo, de acordo com Forst (2010), na teoria da sociedade civil os
problemas centrais do debate entre liberalismo e comunitarismo retornam num outro
plano. Uma versao coloca como ponto central a necessidade de uma constituicao
que assegure direitos subjetivos universais, que serve como moldura de uma
sociedade civil que se “institui” de forma conflituosa. Uma outra versdo busca mediar
a pluralidade social e a identidade coletiva na moldura de uma teoria da legitimagao
democratica, enquanto que, por fim, uma terceira versao acentua os “habitos do
coracao” de cidadaos orientados para o bem comum. Com isso, nio fica definida

adequadamente a relacdo entre as caracteristicas éticas comuns ausentes entre os

um nivel pré-convencional, que pode ser subdividido em dois estagios, o estagio 1 em que somos
orientados para a puni¢do e obediéncia, ou seja, 0 que determina a bondade ou a malicia de um ato
sdo as consequéncias fisicas do ato em si; sem considerar o significado humano e o valor de tais
atitudes e consequéncias; e o0 estagio 2 no qual a nossa orientagéo é relativista instrumental, a agédo
justa é aquela que, de modo instrumental, satisfaz as minhas necessidades e, ocasionalmente, as
dos outros; b) um nivel convencional, que tem no estagio 3 a orientagédo interpessoal do “bom
menino, boa menina”, ou seja, bom é aquele comportamento que agrada aos outros, os ajuda e é por
eles aprovado; e no estagio 4 a orientagdo a lei e a ordem constituida, hd uma orientagdo para a
autoridade, para as regras fixas e para a manutengdo da ordem social, o comportamento correto
consiste em fazer o proprio dever; c) o nivel pds-convencional, também com dois estagios, o estagio
5 da orientagéo legalista para o contrato social, com caracteristicas utilitarias, a agdo certa tende a
ser definida em termos de direitos gerais do individuo e modelos criticamente examinados e
convenientes a sociedade. O valores pessoas sdo claramente considerados relativos, resultado da
énfase dada as regras de conduta necessarias para obter o consenso. O justo é aquilo que é
constitucional e majoritariamente aceito; e no estagio 6 a orientagdo ao principio ético e universal, o
justo é definido pela decisdo da consciéncia de acordo com os principios éticos escolhidos e que
apelam para a compreensao ldgica, universalidade e coeréncia.
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cidaddos e um modo procedimental de legitimag&o, por uma lado, e a necessidade
de integrac&o politico-normativa e o reconhecimento mutuo e a responsabilidade
como cidadaos, por outro. Forst entdo recomenda que a ideia de um identidade
politica pds-convencional, trabalhada acima, seja analisada de modo mais preciso.
Quais virtudes sao pressupostas por essa identidade, quais implicagdes
substantivas ela tem?

Offe e Preuss, citados por Forst (2010), propdem interpretar as associagdes
como instituicdes que ndo contam com a virtude dos cidadaos, mas que, contudo,
promovem uma orientacdo para o bem comum. Offe argumenta também que
concepgao de Habermas da necessidade de uma forma de vida racionalizada (com
certos padrdes de socializagdo pds-convencionais) “‘que va ao encontro” da
formacgao discursiva da vontade e uma cultura politica “acostumada a liberdade”
ainda acentua exigéncias aos individuos, em contraposicdo aos arranjos
institucionais que possibilitam a deliberagdo e responsabilidade democratica.
Relagbes associativas, segundo Offe, criam para os discursos um suporte do social.
Assim, deliberagédo significa depuragdo ou purificagcdo de preferencias, isto é, a
problematizacdo, redefinicido e reordenacao das preferéncias dos cidadaos, as
quais, por esse caminho, sdo examinadas em suas consequéncias duradouras e
abrangentes.

Nao é apenas a autovinculagdo de uma constituicdo e nem somente as
faculdades de formagdo do juizo moral dos cidaddos que tornam possivel esse
processo, mas as instituigdes nas quais os cidadaos tém de responder um ao outros
e, portanto, tém de assumir responsabilidades. O tipo de contexto adequado para
que isso ocorra, sdo os contextos associativos de uma eticidade concreta local,
nesses, os critérios trés critérios de obrigatoriedade social, estabilidade temporal e
informagao substancial sdo melhor realizados, ja que nesses os cidadaos existem
como membros de comunidades que s&o socializados de modo reciproco,
duradoura e comunicativamente; nesses contextos associativos, os cidadaos
sentem-se como individuos que pertencem a algo, pois nesses, eles democratizam
os processos de formagao de preferéncias e argumentos antes dos processos de
formacao geral da vontade.

Isso implica forte exigéncias de racionalidade as respectivas associagdes, n&o
apenas porque tém de possibilitar a formagao racional interna do juizo, ou seja, a

formagdo racional de um identidade politica, mas também porque admitem
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argumentos que vao além de seus interesses limitados. Além disso, a mediagao
entre interesses particulares e universais ndo depende apenas de um desenho
institucional que possibilita a argumentagcdo, para além de seus contextos
particulares, as pessoas, enquanto cidadaos, tém de estar em condi¢cdes de falar um
linguagem universal e publica — nesse pondo, entra em uso a categoria central da
sociedade civil, a esfera publica e, com isso, o vinculo interno de respostas e
responsabilidades.

Pensando com Habermas (2005), percebemos que a ideia de uma linguagem
publica pressupde a de uma esfera publica politica na qual os cidadaos apresentem
razdes, respondem a contrarrazbes e responsabilizam-se de modo argumentativo
por suas préprias razoes. Sem esse dimensao da publicidade e da responsabilidade,
uma concepcgao de democracia fica aquém do principio da responsabilidade mutua
dos cidadaos com e para os outros. As razdes politicas devem ser justificadas pelos
cidadaos perante a comunidade de todos os cidadaos e a comunidade tem de poder
assumir em comum a responsabilidade pelas decisbes politicas. Essa
responsabilidade ndo cabe aos individuos isolados, mas a todos como participantes
de discursos e autores do direito. E nesse sentido que uma comunidade de
justificagdo procedimental € uma comunidade de responsabilidade que tem, ao
menos, a “substancia” de que os cidaddos se compreendem como participantes
dessa comunidade: deliberam reciprocamente e chagam a decisdes que podem ser
responsabilizadas coletivamente perante e com os outros.

Ao trabalhar com as teorias da sociedade civil de Tocquevile, Rodel,
Frankenberg, Dubiel, Gauchet, Lefort, Cohen e Arato, e Offe e Preuss, Forst (2010)
pretende apresentar de que modo tais concepgdes apresentam um alternativa as
teorias liberais e comunitarias de construgdo de uma identidade politica ndo mais
fundada em premissas hegelianas e rousseaunianas. Assim, a sociedade civil n&o
mais pode ser vista como o somatorio de interesses individualisticos fundados no
egoismo e nem, muito menos, em um “eu” coletivo objetivo absoluto produto de uma
eticidade material forte com em Hegel. As alternativas oferecidas pelas teorias da
sociedade civil tentam resolver esses extremos a partir de conceitos como liberdade
participativa, liberdade comunicativa, ética procedimental, ajuda mutua,
autoadministracdo de questdes comuns, reconhecimento reciproco de direitos
iguais, identidade coletiva pds-convencional, solidariedade, consenso, substancia

ética, processos de formacgéo de preferéncias e argumentos, linguagem universal e



103

publica, etc.

2.3.2.2 A democracia deliberativa

No préximo ponto, Forst (2010) ira apresentar de que modo a teoria da
democracia deliberativa, partindo da ideia de que a legitimagdo n&o esta nem na
soma das vontades individuais e nem na vontade geral, mas no processo de
formagao discursivo-argumentativo, apresenta solugbes para questbes como a
validade de normas, racionalidade, discurso, democracia, solidariedade, entre
outros.

Como alternativa para as teorias liberais e comunitarias de legitimagao
politica, Forst apresenta a ideia de uma democracia discursiva, deliberativa. Essa
concepgao, particularmente, evita as premissas rousseaunianas e hegelianas das
teorias comunitarias. A soberania popular passa, de acordo com Habermas, a ser
concebida como um procedimento. Assim, de acordo com Habermas, citado por
Forst (2010, p. 153)

O eu de uma comunidade juridica que se auto-organiza desaparece nas
formas de comunicagédo sem sujeito, que regulam o fluxo dos discursos de
formagao da opinido e da vontade de tal modo que seus resultados faliveis
tenham a seu favor a suposig¢ao da racionalidade. Com isso, a intuicao que
se vincula a ideia da soberania popular ndo é negada, mas, interpretada de
modo intersubjetivo.

Ha um pressuposto na teoria procedimental, o de uma cooperagdo entre
associagbes, grupos e comunidades (esferas publicas limitadas), instituicbes
politicas e uma esfera publica politica geral (mediada pelos meios da comunicagao).
Tal comunicagdo entre cidaddos é sem sujeito apenas no sentido intersubjetivo.
Assim, do ponto de vista formal, sdo os procedimentos de fundamentagao reciproca
qgue incorporam a ideia da soberania popular e, do ponto de vista material, sdo as
razdes justificadas reciprocamente que conferem legitimidades as normas. As
normas legitimas sdo o resultado comum de processos deliberativos. Com isso Forst
(2010) afirma que a democracia deliberativa significa que a fonte da legitimagdo nao

estd nem na soma das vontades individuais e nem na “vontade geral’, mas no
processo de formacgédo discursivo-argumentativa e deliberativa de uma deciséo
politica fundamentada universalmente, contudo sempre proviséria e passivel de

revisao.
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O principio da democracia deliberativa € um principio de legitimagao
democratica: normas e decisdes politicas legitimas sdo aquelas que, num discurso
entre cidadados livres e iguais, poder ser questionadas e aceitas em suas
consequéncias gerais e particulares. Tal principio atribui trés fungdées e qualidades
essenciais aos discursos politicos, que podem ser tratadas sob os titulos (a)
racionalidade e equidade; (b) critica e conflito; e (c) reconciliagéo e solidariedade, e
que serdo tratados a seguir.

2.3.2.2.1 Racionalidade e equidade

Segundo Forst (2010), de modos diversos, a teoria da democracia deliberativa
assume pressupostos cognitivos mais fortes que o0s modelos liberais e
comunitaristas de legitimagéo politica. Se compararmos com Rawls ela pressupde
algo além na medida em que assume a possibilidade de discursos racionais em
questdes éticas, politicas e morais, num sentido que ultrapassa o acordo sobre os
‘elementos essenciais da constituicdo” e as questdes basicas da justica. Em relagao
ao Comunitarismo, a democracia deliberativa ndo reduz a possibilidade do consenso
nem a uma eticidade substancial prévia e aos seus valores, tampouco aos cidadaos
virtuosos orientados para o bem comum.

A racionalidade do resultado de uma formacao politica da vontade, conforme
o principio kantiano do “uso publico da razdo”, esta vinculado com um critério
procedimentalistas de ter sido formado num discurso publico entre cidad&os livres e
iguais. Democracia, portanto, € dominio das razdes justificadas universalmente.
“Boas razdes” para uma norma ou decisao politica tém de ser universais e publicas,
nao se furtar a contra-argumentos e poderem se autoexplicar da melhor maneira
possivel. Nesse modelo, as suposi¢des cognitivas atingem, por um lado, a
capacidade dos cidadaos de agirem comunicativamente e assumir a perspectiva dos
outros; por outro lado, implicam também que as matérias sociais impregnadas de
conflitos podem, em geral, ser reguladas de modo racional, isto é, no interesse
comum dos atingidos. A abertura do discurso politico, aqui, € uma exigéncia
necessaria. Argumentos e decisbes devem ser comprovados e, se for o caso,
refutados, a luz de processos de aprendizagem. Ha um dilema nas decisdes
politicas: ndo destruir, em principio, a possibilidade de sua revisao, isto €, de se

compreenderem a si mesmas como decisdes provisorias €, a0 mesmo tempo, como
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decisbes validas.

Forst (2010) afirma que o conceito epistémico de justificacdo, segundo o qual
os procedimentos democraticos seriam o melhor caminho para encontrar um virtude
politica objetiva, ou segundo o qual a democracia € a melhor reagédo frente a
impossibilidade de identificar os poucos que poderiam descobrir essa verdade
objetiva, ndo é o pondo de partida de uma democracia deliberativa. O conceito de
verdade €, aqui, equivoco: nas decisdes democraticas, trata-se de questdes de
corregdo ou de justica. Portanto, as decisbes democraticas corretas e racionais
dependem das obje¢des informativas e criticas dos destinatarios em potencial - e
aqui, questbes epistémicas e questdes normativas ndo podem ser separadas.
Apesar disso, o que permanece fundamental € o momento normativo: razées boas
tém de poder ser reconhecidas pelos autores do direito, aqui entendido como
aqueles a quem sao ao mesmo tempo os seus destinatarios.

Segundo David Miller, citado por Forst (2010),

o ideal deliberativo distingue-se em esséncia de um modelo liberal pela
suposicdo da possibilidade de uma transformagdo discursiva das
preferéncias em diregdo a juizos mais convergentes. Nos procedimentos de
justificagédo publica, as preferéncias individuais tém de ser introduzidas com
razbes universais, o que nao implica que elas se desvinculem dos
interesses proprios, mas sim que pode ser produzido um vinculo entre
interesses proprios e universais. Por meio disso, preferéncias puras
autorreferenciadas sdo excluidas — ndo com base em reflexdes
estratégicas, mas em vista do que pode ser reciprocamente defensavel.

Ou seja, as razdes que devem ser reconhecidas universalmente permanecem
vinculadas as pretensdes e interesses das pessoas e grupos. Elas ndo forma um
linguagem pura. As preferéncias das pessoas ou grupos tém de ser justificadas, com
as suas proprias razdes, perante outros em discursos publicos. Portanto, uma
vontade universal ndo é a de um sujeito coletivo, mas € acordo alcangado
argumentativamente fundado em razdes universais que continuam sendo razdes
para pessoas. A suprassungdo de argumentos em razdes realmente universais
continua sendo, em ultima instancia, o caso ideal dos procedimentos deliberativos,
que tem de ser pressuposto como um fim de modo a manter os discursos abertos as
razdes e a exigéncia de fundamentagbes e, no caso de pessoas com interesses
contrarios n&o conseguirem chegar a acordos com base em solugbes
fundamentadas em comum, a fim de tornar possiveis compromissos fundamentados

a partir de procedimentos equanimes. Tais compromissos nédo se fundam em razdes



106

compartilhadas; mas toleradas mutuamente.

Segundo a concepg¢do de uma democracia deliberativa, ao contrario do
liberais e comunitarios, os cidaddos nao se despem de suas identidades éticas. Nos
discursos politicos, os pontos de vista ético, pragmatico e moral encontram-se uns
com os outros. Segundo Forst (2010) eles ndo formam discursos proprios, mas
aspectos diferentes de problemas praticos que devem ser ponderados. Ha uma
amarragao complexa, mas ndo de modo insoluvel. Aqui ganha importancia a tema
da liberdade de expressdo em um modelo procedimental de democracia, ou seja, se
falamos em democracia pluralista, em substancia sem substancia, como podemos
interpretar o discurso de 6dio? A pretensao desse texto é exatamente contribuir para

a reflexao acerca do carater da democracia.

2.3.2.2.2 Conflito e Critica

Forst (2010) afirma que no interior de toda linguagem habita a violéncia
potencial de excluir aquelas que ndo a falam, mas em cujo nome, contudo, se fala.
Esse € o modo especifico da linguagem do direito: ele pretende falar em nome da
universalidade e fala para e sobre todos os cidaddos, mas n&o propriamente em
nome daqueles que foram excluidos do processo de formagédo do juizo e da
vontade. Diante disso, fica a pergunta: como é possivel encontrar uma linguagem
universal que nao faca calar as vozes da diferengca?

O principio teorico discursivo da democracia deliberativa, de acordo com Forst
(2010), mais que os modelos liberais e comunitarios, pode responder de forma mais
adequada a essa questdo. Tanto os liberais como os comunitarios limitam, de algum
modo, as questdes que podem ser apresentadas e respondidas nos discursos
politicos. Os liberais, na medida em que permanecem presos a uma distincao
problematica entre questdes publicas e privadas. “Privacidade” ndo caracteriza um
espaco social no qual sdo conservadas determinadas relagdes, mas um espaco de
possibilidade de desenvolvimento de uma identidade prépria em relacbes
reciprocas. Nao podemos traduzir politicamente de modo errado o principio da
neutralidade da justificagao.

Os comunitaristas também n&o fazem justica a essa problematica. Eles
estabelecem um vinculo muito estreito entre o fato de que o eu é constituido numa

comunidade e a obrigagdo do eu de manté-la ao prego da perda de sua identidade
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propria. A teoria comunitarista n&o transporta apenas concepg¢des determinadas de
compreensdes tradicionais de papéis, mas também representacbes de uma
comunidade politica integrada eticamente com uma identidade e com um bem
comum abrangentes, que incorpora o bem de todos os cidaddos virtuosos.

Sao esses pressupostos fortes de uma identidade uniforme, bem como os da
virtude do cidaddo e da aceitagdo das tradicionais (ou tradi¢des?) por parte dos
comunitarista que uma teoria do discurso evita. A teoria do discurso nao esta
meramente comprometida com um espaco publico restrito. O discurso politico torna-
se 0o medium no qual reivindicagcdes concretas por reconhecimento colocam em
duvida as estruturas e as normas existentes e podem conduzir a uma forma de
linguagem universal (eventualmente reconceitualizada) que garante o
reconhecimento e a realizagdo dessas reivindicagdes. O principio da abertura do
discurso politico, segundo Forst (2010), afirma que uma vez que uma norma ou
decisao foi acordada ela permanece sob a permanente reserva de ser proviséria, ou
seja, pode ser modificada com base em melhores argumentos e numa consideragao
mais abrangente dos interesses atingidos. E exatamente por assumir esse carater
provisério e aberto da pretensdo de universalidade que a teoria discursiva da
democracia deliberativa permanece critica.

A objecao da ilusdo da possibilidade de uma linguagem universal real apoia-

se nos seguintes argumentos:

a transformacao do Eu em N6s, realizada por meio da deliberagao politica,
pode facilmente mascarar formas sutis de controle. Mesmo a linguagem que
as pessoas usam como sua razao comum favorece comumente um modo
de ver as coisas e de desencorajar outros. Algumas vezes, grupos
subordinados ndo conseguem encontrar a voz ou as palavras corretas para
expressar seus pensamentos, e quando o fazem, eles descobrem que nao
sao ouvidos.

Segundo Forst (2010), quando se radicaliza essa objecdo, a possibilidade de
uma linguagem universal naufraga na pluralidade de perspectivas, na particularidade
dos discursos reais e na violéncia alojada no discurso e na linguagem.

A explicagdo de Habermas sobre o pressuposto do consenso universal,
necessario normativamente nos discursos, aproxima-se do ideal de Walzer de um
discurso nao limitado — em relagdo aos temas e argumentos possiveis nos discursos

politicos e em relagdo a seu carater ndo conclusivo (discurso real € sempre

inconclusivo; ndo possui momentos de autoridade; Walzer, citado por Forst (2010)).
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A definicdo de Habermas do discurso democratico € um definigdo que, segundo
Forst (2010), Walzer tem que aceitar de modo a dar um critério de legitimagao para
esses discursos instaveis e continuos, sobre cuja base uma decis&o pode ser aceita
e respectivamente criticada por parte dos proprios participantes. Indicar razdes
universais para as condigbes discursivas da liberdade e da igualdade n&o significa
argumentar a favor de discursos entre seres indiferenciados entre si, incorpéreos e
desinteressados, mas significa saber em que consiste o critério formal de validade
de uma norma.

Consequentemente, uma linguagem universal dos discursos politicos esta
exposta a suspeita permanente de declarar interesses particulares como se fossem
universais e tem de ser vista como um linguagem em disputa. Reivindi¢ées por
reconhecimento questionam tal linguagem; porém desembocam numa linguagem
‘nova”, que deve ser forte o suficiente para conceder e para realizar esse
reconhecimento. Universalidade e solidariedade s&o condi¢cbes inevitaveis do
reconhecimento das identidades particulares diferentes e da realizagdo desse

reconhecimento nas instituicées e praticas de uma comunidade politica.

2.3.2.2.3 Reconciliagao e solidariedade

Uma interpretagdo republicana da democracia deliberativa, de acordo com
Forst (2010), reage frente a necessidade de que a comunidade politica, enquanto
lugar das lutas por reconhecimento, somente pode ser o lugar de realizagdo desse
reconhecimento se o for de modo solidario e reconciliado. Segundo interpretagéo
republicana, a democracia deliberativa apoia-se na virtude do cidadao de, numa
discusséo desta natureza, subordinar seu interesse individual ao bem comum. Nos
discursos, ndo se purificam apenas argumentos, mas também as proprias pessoas.
Sunstein, citado por Forst, formula quatro principios dessa concepcédo de
democracia do “republicanismo liberal”. O primeiro € o da prépria deliberagéo. Ele
sustenta que os cidadaos estdo numa posicdo de considerar seus interesses e
preferéncias ndo como algo dado, mas de sujeita-los a um testo discursivo. O
segundo principio € o da igualdade politica: todos os cidad&dos tém de ter acesso
igual ao processo politico e poder exercer influéncia nele. O terceiro principio € o do
universalismo. Ele afirma que a possibilidade de alcangcar um consenso sobre o bem

comum deve ser assumida como um ideal regulador e que da parte dos cidadaos
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pressupde-se a capacidade de assumir perspectivas para ter um entendimento da
posicao do outro, mesmo onde nao € possivel nenhum acordo. Por fim, o quarto
principio, da cidadania, consiste em reconhecer a participagao politica ndo apenas
como um valor instrumental, mas também como constitutivo para a vida virtuosa.
Consequentemente, a democracia deliberativa ndo coloca, para seus cidadéaos,
apenas as exigéncias cognitivas da argumentacdo reciproca, mas espera deles a
promog¢ao do bem comum como um bem de ordem superior.

Republicanos liberais modernos, como Sunstein ou Michelman, para Forst
(2010), nédo se iludem quanto ao carater conflituoso das sociedades modernas. Mas
continuam acreditando que o ideal da politica deliberativa ndo pode renunciar a
concepgao forte de civismo. Assim, a agdo democratico comunicativa é a afirmagao
de uma vida comum, até mesmo um processo de autorrevisao pessoal sob estimulo
sécio-dialogico. A possibilidade de alcangar um consenso pressupde uma
comunidade prévia de cidadaos como seres comunitarios.

Contudo, essa concepgéao iguala de modo muito forte a comunidade politica
como uma comunidade ética (como lugar de autorrealizag&o). A linguagem universal
do consenso, dos compromissos ou das decisdes majoritarias ndo é a da ética da
autodescoberta comum, mas sim uma que se apoia em razbes em que a
particularidade da linguagem singular continua a ser reconhecivel. Os cidaddos tém
de ser capazes para a autonomia politica: para autovincular de modo racional e
responsavel suas agdes as leis autoimpostas. A responsabilidade politicas dos
cidaddos como coautores do direito tem um dimensdo dialdgica (eles tém de
responder aos seus concidaddos de modo responsavel) e uma dimenséo coletiva:
os cidadaos sao responsaveis em conjunto pelas agdes da coletividade.

Maclintyre, citado por Forst (2010), apontou com énfase para essa ultima
dimensao. Em sua opinido, as a¢des da coletividade ndo podem ser adequadamente
explicadas com conceitos individualistas ou procedimentalistas. Sem um
pertencimento ético a uma nagao propria, uma tal responsabilidade ndo pode ser
assumida pelos cidadaos. Aqui, Macintyre trata do problema que se refere a um
vinculo complexo entre pontos de vista historico-politicos e pontos de vista morais.

Em resumo pode-se afirmar que a discussao dos diferentes aspectos e
interpretacbes de uma teoria da democracia deliberativa mostrou a possibilidade de
uma reformulagdo dos pontos de vistas das teorias liberais, feministas e

comunitaristas no quadro de um processo de descoberta, problematizacdo e
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redefinicdo da linguagem comum. A linguagem universal do discurso politico deve
ser suficientemente universal de modo a assegurar a racionalidade e a equidade,
aberta de modo a permitir a critica e pretensdes de reconhecimento e forte de modo
a realizar o reconhecimento de modo responsavel e solidario.

A legitimagdo de normas e decisdes politicas pressupde, no sentido de uma
exigéncia por justificacdo universal e razdo publica, processos de formacgao
deliberativa de preferéncias e juizos no interior e entre associagbes e comunidades,
que penetram nos procedimentos institucionalidades de formagédo da vontade e da
deciséo.

A integracdo normativa de uma comunidade politica, para Forst (2010),
constitui-se a partir de uma pluralidade de comunidades, associagdes e formas de
vida. Portanto, ndo pode ser entendida ela mesma como uma comunidade ética no
sentido identitario constitutivo. Os seus membros ndo compartilham uma concepgéao
de vida boa, mas um passado, presente e futuro comuns. A identidade coletiva de
uma sociedade pluralista (em sentido ético, étnico e religioso) consiste em mais do
que os simples principios da inclusdo (direitos iguais e instituicbes politicas comuns);
consiste na histéria de exclusao e inclusao, na histéria de experiéncias comuns.

A cidadania para Forst (2010), frente a esse pano de fundo,

€ um conceito complexo, pois tem de abranger igualmente diferengas ético-
culturais, igualdade juridica e caracteristicas politicas comuns. Os cidad&os
devem reconhecer suas diferengas bem como sua igualdade como pessoas
éticas, como pessoas de direito e como concidadaos. Portanto, os direitos

de cidadania abrangem direitos subjetivos de autonomia que possibilitam o
status de um membro pleno da comunidade politica. (FORST, 2010, 171)

O dilema da democracia procedimentalista, de uma democracia pluralista, da
substancia sem substancia, é respondido pela defesa das diferentes dimensdes do
conceito de cidadania apresentados acima. Da uma resposta ao problema de
produzir uma unidade politica que nao seja tdo forte (comunitarismo) ao ponto de
marginalizar identidades nem tao fraca (liberalismo) ao ponto de n&o tornar possivel

a estabilidade social e a solidariedade.

2.4 Chantal Mouffe e a Critica ao modelo deliberativo de democracia.

Poderiamos n&o ter colocado esse ponto no texto da presente tese, mas

entendemos que se trata de uma critica que devemos levar em consideracdo se
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tivermos a intencdo de compreender o momento politico atual, o diagnostico
realizado por Chantal Mouffe pode servir em muito para nos auxiliar na defesa de
que a liberdade de expressdo ndao pode sofrer nenhuma limitagdo de conteudo.
Claro que compreendemos que ndo € bem isso que ela quer defender, mas a sua
critica de que € na concepg¢ao de uma moral universal que centra 0S Nossos
principais problemas relacionados a concepgdes como amigo/inimigo pode, sim
servir, para defender a convicgédo politica e moral de um Bolsonaro, por exemplo,
embora saibamos que Mouffe pretender recuperar nogdes como a de virtudes
politicas.

Chantal Mouffe pode ser conhecida como uma das principais criticas de um
modelo deliberativo de democracia, tal como defendido por autores como Rawls e
Habermas, e, também, de um modelo liberal como o de Ronald Dworkin. Um dos
pontos de sua critica a ambas as concepgdes esta na ideia de que os trés autores
citados acabam propondo a eliminacdo do politico, para os democratas
deliberativos, a dimensao do politico é eliminada com a possibilidade de se chegar a
um acordo por meio de processo deliberativo; e, para o liberais morais, pela hiper
valorizagdo do dominio particular da moralidade (MOUFFE, 2005). Rawls (2011),
embora defenda um liberalismo politico, ainda compartilha a crenga de um possivel
consenso sobreposto, bem como a concepcdo de um desacordo razoavel entre
doutrinas abrangentes divergentes, ou até mesmo, a propria nogao de Justica como
Imparcialidade’®. Habermas (1994), por sua vez, defende a possiblidade de uma
intercompreensao a partir de um procedimento deliberativo no qual os interlocutores
se encontram em uma situagcdo ideal de fala e na qual as pessoas irdo agir
comunicativamente. Dworkin (2010), reforca a sua critica a perspectiva de Isaiah
Berlin, no que diz respeito ao conflito moral, de defesa de um pluralismo moral.

Diante das criticas apresentadas por Mouffe ao paradigma liberal de
democracia, pois segunda ela, tal modelo € o principal fator de criacédo de
antagonismos que, a partir de uma concepgao de uma moral universal, acaba
reforgando ainda mais o bindbmio amigo/inimigo, o que seria, entdo, uma sociedade
democratica? Mouffe (2003) apresenta outras duas perguntas: Seria uma sociedade
pacificada e harmoniosa onde as divergéncias basicas foram superadas e onde se

estabeleceu um consenso imposto a partir de uma interpretacdo unica de valores

15 Aqui ndo optamos pela traducao brasileira de “Justice as Fairness” como “Justica como Equidade”,
acreditamos que imparcialidade reflete melhor o termo ingles fairness.
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comuns? Ou seria uma sociedade com um esfera publica vibrante onde muitas
visdes conflitantes podem se expressar e onde ha uma possiblidade de escolha
entre projetos alternativos legitimos? Mouffe (2003) faz opgdo pela segunda visao,
ela esta convencida de que, ao contrario do se defende atualmente, “é um equivoco
acreditar que uma boa sociedade é aquela na qual os antagonismos foram
erradicados e onde o modelo adversarial de politica se tornou obsoleto” (MOUFFE,
2003, p. 10).

O argumento central de Mouffe (2003) € o que modelo de teoria politica
democratica predominante na atualidade n&do contribui em nada para compreender a
importancia do dissenso numa sociedade democratica. Nesse modelo ha uma
incapacidade de captar as diferentes formas de antagonismo que emergem num
mundo globalizado. O modelo que Mouffe pretende desenvolver € denominado por
ela de pluralismo agonistico.

Para Mouffe (2003, p. 12)

As sociedades democraticas encaram atualmente um desafio para o qual
estdo mal preparadas a responder. Longe de ter conduzido a uma suave
transicdo para a democracia pluralista, o colapso do comunismo abriu
caminho para uma explosao de conflitos étnicos, religiosos e nacionalistas
que muitos liberais ndo podem compreender. Na visdo destes, os
antagonismos pertencem a uma era passada, a um tempo pré-moderno,
quando as paixdes nao tinham ainda sido eliminadas pelo “doce comércio” e
substituidas pelo dominio racional dos interesses e pela generalizagdo das
identidades “pds-convencionais”. Dai a dificuldade dos pensadores
democraticos liberais para compreender a proliferagdo atual dos
particularismos e a emergéncia de antagonismos supostamente “arcaicos”.

E justamente essa estrutura da abordagem dominante da teoria democratica
liberal que, segundo Mouffe (2003), obstrui o entendimento da presente conjuntura.
Esse modelo caracterizado pelo racionalismo, pelo individualismo e pelo
universalismo abstrato, permanece cego a natureza do politico e a inerradicabilidade
do antagonismo; o dominio do politico € sempre tratado por um abordagem
individualista e racionalista que o reduz ou ao econdmico ou ao ético.

A grande questdo que aqui se coloca € a necessidade de reconhecer a
dimensdo de poder e antagonismo e seu carater inerradicavel. O Mouffe pretende
exatamente desenhar todas as consequéncias para uma concepc¢ao radical da
democracia na inerradicabilidade do poder e do antagonismo. Isso passa a significar
que a sociedade democratica ndo pode mais ser concebida como uma sociedade

que teria realizado o sonho de uma perfeita harmonia ou transparéncia.
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O que Mouffe (2003) esta propondo envolve um deslocamento das relagdes
tradicionais entre democracia e poder. Na visdo de Habermas de democracia
deliberativa, por exemplo, quanto mais democratica é uma sociedade, menos poder
seria constitutivo das relagbes sociais, no entanto a questdo ndo é como eliminar o
poder, até porque é o poder que constitui o social; o ponto é: como constituir formas
de poder compativeis com valores democraticos?

Uma outra caracteristica da abordagem de Mouffe diz respeito a questao da
desuniversalizagdo dos sujeitos politicos. Em sua teoria, a uma tentativa de ruptura
com qualquer forma de essencialismo. De acordo com Mouffe:

N&o apenas o essencialismo que penetra largamente as categorias basicas
da sociologia moderna e do pensamento liberal, de acordo com os quais
cada identidade social é perfeitamente definida no processo histérico de
desdobramento do ser, mas também com seu oposto diametral: um certo
tipo de extrema fragmentagdo pés-moderna do social, que recusa dar aos
fragmentos qualquer tipo de identidade relacional. Ao dar uma énfase
exclusiva a heterogeneidade e a incomensurabilidade, tal visdo nos impede
de reconhecer como certas diferengas sdo construidas como relagdes de

subordinagdo e deveriam consequentemente ser desafiadas por uma
politica democratica radical. (MOUFFE, 2003, p. 14-15)

Para falar do seu modelo de pluralismo agonistico, Chantal Mouffe propde
uma distingao entre o “politico” e a “politica”. Assim:
Por “politico” refiro-me a dimensao do antagonismo que é inerente a todas
as sociedades humanas, antagonismo que pode assumir formas muito
diferentes e emergir em relagdes sociais diversas. “Politica”, por outro lado,
refere-se ao conjunto de praticas, discursos e instituicdes que procuram
estabelecer uma certa ordem e organizar a coexisténcia humana em

condigbes que sdo sempre potencialmente conflituosas, porque afetadas
pela dimensao do “politico”. (MOUFFE, 2003, p. 15)

A questdo fundamental pode ser posicionada para a politica democratica
quando admitimos aquela dimensdo do politico e passamos a compreender que a
politica, enquanto pratica, consiste em domar a hostilidade e tenta neutralizar o
antagonismo que existe nas relagbes humanas. Tal questédo, impossivel para Mouffe
(2003), é ponderada pelos racionalistas no sentido de se chegar a um consenso
racional alcangado sem exclusdo. A politica, para os racionalistas, de acordo com
Mouffe (2003), visa a criagdo de uma unidade num contexto de conflito e
diversidade; esta sempre preocupada com a criacdo de um “nds” pela determinacao
de um “eles”.

A inovagédo da politica democratica ndo esta na superagdo da dicotomia
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nos/eles, mas em uma maneira diferente de estabelecer tal distingdo. “O problema
fundamental € como operar a discriminagcdo nés/eles numa forma compativel com a
democracia pluralista” (MOUFFE, 2003, p. 16). A partir dessa perspectiva, no campo
da politica, devemos pressupor que outro ndo seja visto como um inimigo a ser
destruido, mas como um adversario, alguém com cujas ideias iremos lutar, mas cujo
direito de defender tais ideias ndo vamos questionar. Ao tratar o outro como
adversario e ndo como inimigo n&o elimina o antagonismo, pois um adversario é um
inimigo legitimo, um inimigo com quem temos em comum uma adesao partilhada
aos principios éticos-politicos da democracia. Contrariamente ao modelo de
“‘democracia deliberativa”, o modelo de pluralismo agonistico defendido por Mouffe
assevera que a tarefa primaria da politica democratica ndo é eliminar as
paixdes nem relega-las a esfera privada para tornar possivel um consenso
racional, mas para mobilizar aquelas paixdes em dire¢do a promogdo do

designio democratico. Talvez esse seja o ponto de maior contribuicdo
(MOUFFE, 2003, p. 16)

Segundo Mouffe (2003), é essa confrontagdo agonistica entre adversarios e
ndo entre inimigos que se torna condicdo de existéncia da democracia. A
especificidade da democracia moderna repousa no reconhecimento e legitimagéao do
conflito e na recusa em suprimi-lo pela imposicdo de uma ordem autoritaria. Um
sociedade verdadeiramente democratica sempre dara oportunidade para a
expressdo de interesses e valores conflitantes. E claro que uma democracia
pluralista demanda um certo consenso, no entanto tal consenso diz respeito apenas
a seus principios éticos-politicos constitutivos. Mas, para cada interpretacdo desses
principios corresponde um entendimento diferente de cidadania: liberal, neoliberal,

conservador, social-democrata, radical-democrata, etc.

2.4.1 O populismo de direita como consequéncia inevitavel de uma politica de

consenso.

Segundo Mouffe (2015), o populismo de direita fez grandes progressos em
diversos paises. No Brasil ndo poderia ser diferente; aqui, também, podemos atribuir
tal crescimento a uma situacdo em que a diferenca entre os partidos democraticos
tradicionais se tornaram muito menos significativas. Esse é o problema que pode vir
a ser diagnosticado, segundo Mouffe, em longos periodos de um governo de

coalizdo. Nesse caso, em que € estabelecido um consenso no centro, tais governos
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acabam por nao permitir que os eleitores fagcam escolhas reais entre politicas
significativamente diferentes.

Mouffe (2015) cita como exemplo o caso da Austria. Esse caso é
particularmente interessante por oferecer um confirmac¢do do raciocinio da autora.
Segundo Mouffe:

O consenso no centro foi introduzido ali logo apés o final da Segunda
Guerra Mundial por meio da criacdo de uma “grande coalizdo” entre o
conservador Partido do Povo (OVP) e o Partido Socialista (SOP). Eles
conceberam uma forma de cooperagdo gragas a qual podiam controlar a
vida do pais em diversas areas: politica, econémica, social e cultural. O
“Proporz system” permitiu que eles dividissem os postos mais importantes
nos bancos, hospitais, escolas e industrias nacionalizadas entre suas
respectivas elites. Isso criou o terreno ideal para um demagogo de talento
como Jorg Haider, que, ao assumir em 1986 o controle do Partido da
Liberdade Austriaco (FPO) — partido que estava em vias de extingdo —,

conseguiu transforma-lo num partido de protesto contra a “grande coalizdo”.
(MOUFFE, 2015, p. 66).

Interessante notar a estratégia discursiva de Haider, algo que assemelha
muito com o que esta acontecendo no Brasil, desde 2013. Tal estratégia consistiu
em estabelecer uma fronteira entre um “nés” formado por todos os austriacos de
bem, trabalhadores dedicados e defensores dos valores nacionais, e um “eles”
composto pelos partidos no poder, sindicatos, burocratas, estrangeiros, intelectuais
de esquerda, artistas, que eram apresentados como um obstaculo a um verdadeiro
debate democratico.

Esse é o risco do modelo de consenso proposto por liberais, a falta de canais
agonistico para a expresséo do conflito possibilidade o éxito de partidos populistas.
Ou seja, ja esta mais que na hora de perceber que o éxito dos partidos populistas de
direita tem origem, em grande medida, no fato de que eles exprimem, ainda que de
forma bastante problematica, reivindicagées democraticas reais que néo sao levadas
em conta pelos partidos tradicionais. Eles também oferecem as pessoas uma forma
de esperanca, com a crenca de que as coisas poderiam ser diferentes. E por essa
razao que Mouffe (2015) afirma que:

o éxito dos partidos populistas de direita € o resultado da falta de um debate
democratico vibrante em nossas pds-democracias. Isso prova que, longe de
ser benéfica para a democracia, a indefinicdo da fronteira esquerda/direita a
esta enfraquecendo. Com o desenho de novas fronteiras politicas, esta se

criando o terreno para o surgimento de identidades coletivas cuja natureza é
hostil ao tratamento democratico (MOUFFE, 2015, p. 70)

O mais interessante é notar a reag¢ao dos partidos tradicionais ao crescimento
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do populismo de direita, tal reagdo sé tem contribuido para exacerbar o problema.
No lugar de examinar as causas politicas, sociais e econbmicas desse novo
fendbmeno, os partidos tradicionais desconsideram o seu carater de novidade
rotulando-os de “extrema direita”, permitindo, assim, que fujam do debate.

3. LIBERDADE DE EXPRESSAO NO BRASIL E O CASO BOLSONARO

3.1 As Constitui¢coes anteriores a 1988.

Apesar da nossa preocupacao direta nao ser exatamente fazer um percurso
histérico acerca da liberdade de expressdo, vale uma pequena cronologia
constitucional a titulo de ilustracdo do modo como esse direito aparece em nossos
textos maiores. Claro, e ainda, tentar, de algum modo, apresentar alguns
posicionamentos, principalmente do Supremo Tribunal Federal, acerca dessa

discussao.
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Em nossa primeira Constituigdo, promulgada no ano de 1824, a liberdade de
expressao estava prevista no inciso IV do art.179 e assim estava preceituado:

IV. Todos podem communicar os seus pensamentos, por palavras,

escriptos, e publica-los pela Imprensa, sem dependencia de censura; com

tanto que hajam de responder pelos abusos, que commetterem no exercicio
deste Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei determinar.

Interessante notar a previsao da possibilidade de responsabilizacdo pelos
abusos que forem cometidos pelo exercicio do direito de expressao, ndo importando
em que modalidade, se num mero ato de falar ou escrever, inclusive se eles forem
publicados pela imprensa; e, também, a possiblidade de publicacdo de leis que
limitem tal exercicio, algo bastante diferente do que preceitua a Primeira Emenda da
Constituigdo norte americana.

A Constituicido de 1891 e, também, a Emenda n. 3 de 1926 reproduz quase
gue as mesmas palavras da anterior, acrescentando a vedag¢ao do anonimato.

O texto da Constituicdo de 1934 ja apresenta alguns limites prévios a
liberdade de expressao, de acordo com o art. 113, item 9):

Em qualquer assunto é livre a manifestacgdo do pensamento, sem
dependéncia de censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas,
respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma
que a lei determinar. Ndo é permitido anonimato. E segurado o direito de
resposta. A publicagao de livros e periddicos independe de licenga do Poder

Pudblico. Nao sera, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos
violentos, para subverter a ordem politica ou social.

Aqui ja aparece a previsdo de censura em relagdo aos espetaculos e
diversdes publicas e também a limitagdo quanto a propaganda de guerra ou de
processos violentos que possam subverter a ordem, algo muito parecido com o que
vinha acontecendo nos Estados Unidos no mesmo periodo. Além disso, aparece,
pela primeira vez, o direito de resposta daquele que se sentiu, de algum modo,
ofendido.

A Constituicdo de 1937 segue na mesma linha de definicdo de limites prévios
a liberdade de expressé&o no Brasil. Segundo o art. 122, item 15:

todo cidadao tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou
por escrito, impresso ou por imagens, mediante as condigdes e nos limites
prescritos em lei.

A lei pode prescrever:

a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranga publica, a censura
prévia da imprensa, do teatro, do cinematdgrafo, da radiodifuséo, facultando

a autoridade competente proibir a circulagao, a difusdo ou a representacao;
b) medidas para impedir as manifesta¢des contrarias a moralidade publica e
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aos bons costumes, assim como as especialmente destinadas a protecéo
da infancia e da juventude;

c) providéncias destinadas a protegdo do interesse publico, bem-estar do
povo e seguranca do Estado.

A Constituicao de 1946, embora represente a retomada da democracia, ainda

mantém alguns dos limites prévios ja previstos no texto de 1934 e acrescenta

vedacdo a qualquer tipo de propaganda que reflita preconceito de raga ou de classe,

algo que, obviamente, é visto como extremamente importante. Assim, conforme art.

141, §5°:

E livre a manifestagdo do pensamento, sem que dependa de censura, salvo
quanto a espetaculos e diversbes publicas, respondendo cada um, nos
casos e na forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Nao é
permitido o anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicagdo de
livros e periédicos ndo dependera de licenga do Poder Publico. Nao sera,
porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para
subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de ragca ou de
classe.

Interessante frisar a Lei 2654 de 1955, que declarou estado de sitio em todo

territorio nacional pelo prazo de trinta dias, que suspendeu varias das garantias

previstas nesta ultima Constituicdo, inclusive a liberdade de expressao.

Em 1964 é editado o Ato Institucional n. 2 que, embora mantenha em vigor,

provisoriamente, a Constituigdo de 1946, altera a ultima parte do §5° do art. 141,

passando a vigorar da seguinte maneira:

E livre a manifestagdo do pensamento, sem que dependa de censura, salvo
quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos
casos e na forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Nao é
permitido o anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicagéo de
livros e perioddicos ndo dependera de licenga do Poder Publico. Nao sera,
porém, tolerada propaganda de guerra, de subversao, da ordem ou de
preconceitos de raga ou de classe. (Negrito nosso)

A Constituicdo de 1967, ja outorgada no Regime Militar, ampliou a liberdade

de manifestacdo de convicgdo politica ou filosofica, assim, de acordo com o seu art.

150, §8°

E livre a manifestagdo de pensamento, de convicgao politica ou filoséfica
e a prestagdao de informacdo sem sujeicdo a censura, salvo quanto a
espetaculos de diversdes publicas, respondendo cada um, nos termos da
lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A
publicacdo de livros, jornais e periddicos independe de licenca da
autoridade. N&o sera, porém, tolerada a propaganda de guerra, de
subversdo da ordem ou de preconceitos de raca ou de classe. (Grifo nosso)
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A Emenda Constitucional n. 1 de 1969, conforme esperado, diminui
consideravelmente a liberdade de expressdo ao acrescentar conceitos
completamente genéricos e vagos que passam a servir como pretexto para a
censura, assim esta preceituado em seu art 153, §8°.

E livre a manifestagdo de pensamento, de convicgdo politica ou filoséfica,
bem como a prestagdo de informagdo independentemente de censura,
salvo quanto a diversbes e espetaculos publicog, respondendo cada um,
nos térmos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de
resposta. A publicagdo de livros, jornais e periédicos ndo depende de
licenca da autoridade. N&do serdo, porém, toleradas a propaganda de
guerra, de subversao da ordem ou de preconceitos de religido, de raga ou

de classe, e as publicagoes e exteriorizagées contrarias a moral e aos
bons costumes. (Grifo nosso)

Muitas das persegui¢cdes realizadas pelos militares neste periodo foram
justificadas por essa ultima parte do paragrafo acima, pois sado palavras que podem
significar somente as publicagdes e exteriorizagbes contrarias a moral e os bons

costumes que os militares toleravam.

3.2 Como fica a liberdade de expressao a partir de 1988?

No dia 05 de outubro de 1988 é promulgada a nossa nova Constituigdo, o
nosso novo Constitucionalismo. Depois de termos vividos periodos bastantes
conturbados, parece que finalmente temos um grande projeto de constru¢gao de uma
sociedade e de um Estado verdadeiramente democraticos. A Constituicdo de
Republica Federativa do Brasil ja declara em seu art. 1° que esta instituindo um
Estado Democratico de Direito que tem como fundamentos, entre outros, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico.

O legislador constituinte de 1988, talvez para reforgar o carater garantista de
da nova Constituicdo, optou por colocar os direitos fundamentais ja no art. 5°,
diferentemente das Constituicdes anteriores que faziam previsdo a tais direitos em
suas partes finais. Talvez isso ndo tenha nenhum significado especifico, mas ja
apresenta ao Estado e a sociedade quais sdo os limites que nao poderdao ser
ultrapassados para que se garanta a cada um de nés, individuos, que possamos ter
a configuragdo moral, religiosa, politica e filosofica que desejarmos e, claro, que
possamos manifestar aquilo que somos internamente. Por isso mesmo, que a

liberdade de expressao € pela primeira vez, em nossa histéria constitucional, tratada
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de um modo bastante liberal.

Se fizermos a leitura do art 5° se seus incisos IV, V, VI, VIIl e IX da
Constituicao de 1988, podemos extrair do seu texto a ideia de que nao ha limitagbes
prévias, mas simplesmente a possibilidade de uma responsabilizacdo ulterior
quando se tratar de dano material, moral ou a imagem.

Art. 5°[...]

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacéo por dano material, moral ou a imagem;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecédo
aos locais de culto e a suas liturgias;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de
convicgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacéo
alternativa, fixada em lei;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacéao, independentemente de censura ou licenga;

Além desses incisos diretamente relacionados a liberdade de expressao,
podemos ainda reforcar o fato de que ha em nosso texto constitucional a
preocupagao com o preconceito relacionado a qualquer tipo de discriminagao e mais
especificamente com o racismo, algo que transparece no art 4° o repudio ao
racismo, e no art. 5° inciso XLIl, que considera a pratica de racismo crime

inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo.

3.3 Legislagao em vigor: existem limites prévios a liberdade de expressao?

Para comecarmos tal empreitada, acho importante a apresentacdo da
compreensao de liberdade do Prof. José Luiz Quadros de Magalhaes, para ele a
liberdade de expressdo é de fundamental importancia para o desenvolvimento
intelectual e cultural da raca humana. Todos os periodos da histéria marcados pela
censura e pela intolerancia foram também de profunda estagnagédo Cultural.
(MAGALHAES, 2002). Se a liberdade de expressdo ¢ um direito de fundamental
importancia para o desenvolvimento intelectual e cultural da raga humana, seria
correto estabelecer limitagcbes ao seu exercicio? De que modo a raga humana
podera se desenvolver, intelectual ou culturalmente, se determinadas falas puderem
ser retiradas do mercado ideais so pelo fato dessas ideias serem indesejaveis ou
odiosas? A partir daqui teremos o interesse no estudo dos chamados limites a
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liberdade de expressao, sejam eles prévios ou posteriores.

O que chamamos de limites prévios sao previsdes constitucionais ou
infraconstitucionais que poderiam ser entendidas como algum tipo de limitagdo ou
gerar algum tipo de receio por parte daquele que quer fazer uso da sua liberdade de
consciéncia e manifesta-la abertamente. Gostariamos de levantar algumas questbes
referentes as normas que vigoram no Brasil que tém por objetivo punir aquele
exerce o direito de liberdade de expressao em conflito com o que esta previsto em
leis especificas ou no Cddigo Penal. Ou seja, até onde vai a liberdade de
expressao? O que podemos expressar abertamente? Por que ndo podemos
expressar determinadas opinides abertamente?

Exatamente em raz&o da preocupagdo dos nossos constituintes originarios
com questdes como a redugéo de desigualdades regionais e sociais, com a questao
da construgédo de um sociedade livre, justa e solidaria, com o racismo, o preconceito,
a liberdade de expresséo, imediatamente, ja em janeiro de 1989, é publicada a Lei
7716 que passa a definir os crimes resultantes de preconceito de raga e de cor. Tal
Lei ja sofreu algumas alteragdes e hoje, especificamente o seu art. 20, que se refere
a liberdade de expresséo, esta vigorando com a seguinte redagéo:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. (Redacdo dada pela Lei n°
9.459, de 15/05/97)

Pena: reclusao de um a trés anos e multa.(Redacédo dada pela Lei n°® 9.459,
de 15/05/97)

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas,
ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou
gamada, para fins de divulgagdo do nazismo. (Redagdo dada pela Lei n°
9.459, de 15/05/97)

Pena: recluséo de dois a cinco anos e multa. (Incluido pela Lei n°® 9.459, de
15/05/97)

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput € cometido por intermédio
dos meios de comunicagdo social ou publicacdo de qualquer
natureza: (Redagéo dada pela Lei n°® 9.459, de 15/05/97)

Pena: recluséo de dois a cinco anos e multa. (Incluido pela Lei n°® 9.459, de
15/05/97)

§ 3° No caso do paragrafo anterior, o juiz podera determinar, ouvido o
Ministério Publico ou a pedido deste, ainda antes do inquérito policial, sob
pena de desobediéncia: (Redacao dada pela Lei n® 9.459, de 15/05/97)

| - o recolhimento imediato ou a busca e apreensao dos exemplares do
material respectivo;(Incluido pela Lei n°® 9.459, de 15/05/97)

Il - a cessacdo das respectivas transmissdes radiofénicas, televisivas,
eletrénicas ou da publicagédo por qualquer meio; (Redacao dada pela Lei
n°® 12.735, de 2012) (Vigéncia)

lll - a interdicdo das respectivas mensagens ou paginas de informagéo na
rede mundial de computadores. (Incluido pela Lei n° 12.288, de
2010)  (Vigéncia)

§ 4° Na hipotese do § 2°, constitui efeito da condenacao, apods o transito em
julgado da decisédo, a destruicdo do material apreendido. (Incluido pela Lei
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n® 9.459, de 15/05/97).

Além disso, podemos citar o nosso Codigo Penal, do Decreto Lei n. 2848 de
1940, que traz como crimes: a calunia, quando imputamos a alguém fato definido
como crime; a difamagao, quando tentamos diminuir ou acabar com a reputacao de
alguém; a injuria, quando ofendemos a dignidade de alguém, podendo-se admitir a
sua forma mais grave, ensejando pena de reclusdo, que seria a injuria por
preconceito de raga, cor, etnia, religido, origem, idade ou deficiéncia; a incitagédo
publica a pratica de crime; e, a apologia, também publica, de fato criminoso ou de
autor de crime.

O que podemos afirmar € que no Brasil, no que se refere a Constituicdo
Federal, ndo existem limites prévios a liberdade de expressdao; nem mesmo a
dignidade da pessoa humana pode ser entendida como tal, até porque se
entendermos a dignidade como limite a liberdade de expressao estaremos diante de
um grave impasse, afinal, de que maneira a dignidade poderia limitar outra
dignidade?

Ja no que se refere a legislagao infraconstitucional, tais previsbes podem ser
entedidas como limitagdes prévias, ja que constrangem a pessoa a nao dizer
determinadas coisas que poderiam se caracterizar tal como aquilo que esta previsto
nos conteudos do art. 20 da Lei 7716 e o §3° do art 140 do Codigo Penal. Assim,
nao podemos expressar abertamente agressdes relativas a conteudos raga, sexo,
cor, idade, origem, condigédo social ou fisica. Mas, mesmo diante de tais previsbes
legais, embora considere que poderiamos discutir a constitucionalidade de algumas
situacdes, nao acreditamos que se assemelha ao que o Deputado Jair Bolsonaro
tenha, supostamente, cometido.

3.4 O Caso Jair Messias Bolsonaro versus Grupos LGBT
3.4.1 Quem é Jair Messias Bolsonaro e suas declaragées polémicas

Jair Messias Bolsonaro ou, simplesmente, Bolsonaro, nascido em Campinas
em 1955, é um militar da reserva e deputado federal pelo Partido Progressista por

sete mandatos. Atualmente, Bolsonaro esta entre as figuras mais polémicas do

nosso cenario politico. Apesar de ser bastante conhecido por suas declaragdes de
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mau gosto, as vezes racistas e homofébicas, comegou a ganhar notoriedade a partir
da reeleicdo da Presidente Dilma e, principalmente, durante todo o processo de
impeachment, estando inclusive entre aqueles com maiores intengdes de voto para
governar o pais a partir de 2019.

A escolha das afirmag¢des do Bolsonaro como objeto de estudo de nossa
pesquisa se deve ndo ao fato de concordarmos com o que ele diz, muito pelo
contrarios, mas ao fato de tais afirmagdes serem extremamente limitrofes e gerarem
tantas discordancias. Podemos dizer, talvez como pouca chance de erro, que
Bolsonaro é o nosso politico mais idolatrado e odiado.

Entre as declaragbes do deputado, podemos citar algumas bastante
polémicas’®: Em discussdo com manifestantes ele disse que “o erro da ditadura foi
torturar e ndo matar”; em 2 de dezembro de 1998, em entrevista a Revista Veja,
falando sobre a ditatura chilena ele diz: “Pinochet devia ter matado mais gente”; em
entrevista a revista Playboy, afirmou: “seria incapaz de amar um filho homossexual.
Prefiro que um filho morra num acidente do que aparega com um bigodudo por ai”;
umas das mais conhecidas afirmacdes ele fez para a deputada federal Maria do
Rosario: “Nao te estupro porque vocé ndo merece”; Quando o Presidente Fernando
Henrique Cardoso empunhou uma bandeira LGBT, Bolsanoro disse: “Nao vou
combater nem discriminar, mas, se eu ver dois homens se beijando na rua, vou

bater”.

3.4.2 A polémica das afirmagcoes homofobicas e decisdao em primeira instancia

Além dessas e mais outras tantas afirmag¢des do deputado Bolsonaro, uma
nos oferecem material suficiente para desenvolvermos a pesquisa proposta. A
declaracéo feita no programa CQC, da TV Bandeirantes, aqui ele diz em 2011 que
“nunca passou por sua cabega ter um filho gay porque seus filhos tiveram uma boa
educagao, com um pai presente. Entdo, ndo corro esse risco”.

Em relagdo a tal afirmacéo, a juiza Luciana Santos Teixeira, da 62 Vara Civel
do Férum de Madureira, condenou o deputado federal Jair Bolsonaro a indenizar em
R$ 150 mil, por danos morais, o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (FDDD),
criado pelo Ministério da Justica.

https://www.pragmatismopolitico.com.br/2015/08/as-10-frases-mais-polemicas-de-jair-bolsonaro.htmi
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Trés Grupos, sendo eles, o Grupo Diversidade Niterdi, Grupo Cabo Free de
Conscientizacdo Homossexual e Combate a Homofobia e Grupo Arco-iris de
Conscientizagao, através do Ministério Publico do Rio de Janeiro, ajuizaram uma
Acéo Civil Publica no dia 16 de dezembro de 2014 que teve como base, entre outras
questdes, as declaragbes do parlamentar ao programa “Custe o que Custar”, da TV
Bandeirantes, no dia 28 de margo de 2011.

Na sentencga, a magistrada ressaltou que a liberdade de expressao deve ser
exercida em observagao a protecéo e dignidade do cidad&o. De acordo com Juiza:

Ndo se pode deliberadamente agredir e humilhar, ignorando-se os
principios da igualdade e isonomia, com base na invocagéo a liberdade de
expressdo. Nosso Cadigo Civil expressamente consagra a figura do abuso
do direito como ilicito civil (art. 187 do Cdadigo Civil), sendo esta claramente

a hipétese dos autos. O réu praticou ilicito civil em cristalino abuso ao seu
direito de liberdade de expressdo’’.

Em sua defesa, o deputado alegou que detém imunidade parlamentar, o que
foi contestado pela juiza: “A imunidade parlamentar n&o se aplica ao caso em tela.
Em que pese o réu ter sido identificado no programa televisivo como deputado, suas
declaragdes foram a respeito de seus sentimentos como cidadao, tiveram cunho

pessoal — e nao institucional”.

3.4.3 O Recurso ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e os votos de

manutengao da condenacgao.

Jair Bolsonaro recorre da decisdo ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
onde foi mantida a sentenga que pede a indenizagcdo por danos morais no valor de
cento e cinquenta mil reais. No voto do Desembargador Nagib Slaibi podemos
extrair as seguintes afirmativas:

Muito embora a liberdade de expressdo constitua direito fundamental
assegurado pelo art. 5° da Constituicdo, que garante a livre manifestagdo de
ideias, opinides e pensamentos, a Constituicdo veda o anonimato e pune

comportamentos discriminatérios ou racistas, coibind% abusos e discursos
de d6dios que atentem contra a dignidade das pessoas ".

" http://www.tjrj.jus.br/web/guest/home/-/noticias/visualizar/10101

'® RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justicdo. Processo: AC. n° 0115411-06.2011.8.19.0001. Relator:
Des. Inés de Trindade Chaves de Mello. Rio de Janeiro, 08 nov., 2017. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004FF763E09038C86205C990
64368E3D1E1C5072018010D&USER=> acesso em 11 de janeiro de 2018
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Ele ainda fala sobre o discurso de édio:

O discurso de ddio, conhecido nos Estados Unidos como hate speech,
geralmente se destina a atacar determinada pessoa ou grupo que detém
caracteristicas étnicas, raciais, orientagdes sexuais, religido, nacionalidade
diferentes.Tais discursos ofendem os direitos da pessoa, porque agridem
diretamente o individuo, insultando-o, desqualificando-o ou discriminando-o
simplesmente por serem diferentes. Desse modo, os discursos de 6dio, que
podem ser escritos ou orais, podem causar danos, tanto fisicos como
psicoldgicos, as vitimas que muitas vezes sao irreparaveis, devendo os
responsaveis pela ofensa responder danos cometidos'®.

Quando a liberdade de expresséo, o Desembargador Nagib Slaibi apresenta

algumas condigdes para que seja exercida:

A liberdade de expressao deve ser usada com responsabilidade e respeito
ao ser humano. Quando ela é usada apenas para humilhar e denegrir
determinada pessoa ou grupo de diferente segmento, atribuindo-lhes
qualidades negativas pelo simples fato de pertencer a uma outra raga,
género ou orientagdo sexual diferente, essa liberdade se convola em
preconceito e ofensa®.

Ainda afirma que:

Ao associar o homossexualismo com a falta de educagéo e descrenga em
Deus, ao afirmar que os homossexuais sdo motivos de vergonha e dizer
que os desfiles gays tem o intuito de promover maus costumes e destruir a
familia, o réu diminuiu e agrediu todos aqueles que sdo homossexuais, em
total afronta aos principios da isonomia e dignidade da pessoa humana,
devendo ser responsabilizado pelas ofensas?'.

Em outro voto, a Desembargadora Relatora, Inés da Trindade Chaves de

Mello afirma que:

Da mesma forma, nao ha que se falar, na presente hipétese, da ocorréncia
de nenhum ato de censura, posto que, diferentemente do seu significado,
em que ha um julgamento prévio da conveniéncia da liberagdo ou exibigéo
publica de manifestagdes, o réu, em pleno exercicio do seu direito
fundamental a liberdade de expresséo, ndo s6 o exerceu, como abusou de
tal postulado, ao exprimir consideragdo de cunho, eminentemente, ofensivo,
sob o espeque de descrever uma opinidao pessoal que entendia estar
resguardada pela prerrogativa constitucional da imunidade®.

E completa em relacdo a caracterizacdo do dano moral provocado pela

manifestacdo do Dep. Jair Messias Bolsonaro.

Sendo assim, restam caracterizados os danos morais coletivos pleiteados,

' |bidem.
2 |bidem.
2! Ibidem.
2 |bidem.
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em razdo das ofensas irrogadas pelo réu aos representados dos autores,
cidadaos que continuam na busca da efetivagdo de direitos fundamentais e
da erradicacdo das diversas formas de discriminagcdo ainda existentes na
sociedade®.

Os votos dos dois desembargadores aqui apresentados reforcam a ideia de
que existem limites a liberdade de expressao, inclusive de cunho meramente moral,

e também a imunidade parlamentar.

3.4.4 O Voto vencido e a defesa da liberdade de expressao

No voto vencido, o Des. Benedicto Abicair reconhece, “a impossibilidade
juridica do pedido por implicar em violag&o aos direitos da personalidade do réu, que
nao pode ser forcado a dar declaragcédo contra a sua vontade”.

Em defesa impossibilidade de limites a liberdade de express&o, o Des. Em

seu voto vencido afirma que:

Aqueles que comparecem aquele programa sao sabedores que, ali,
ocorrerdao polémicas e debates acirrados e pouco respeitosos, posto que
esse é o objetivo da grade. Mais ainda. Quando aceitam participar de um
embate verbal com um homem que se protagoniza como um defensor de
valores ultraconservadores e, sabidamente, em todas as redes de
comunicagdo, manifesta suas opinides, divergentes das chamadas
minorias, de forma contundente e, ndo poucas vezes, agressiva®*.

Em seu voto, ainda alega o consetimento do ofendido, assim ele diz:

Todos os personagens que la se encontravam tinham, seguramente, pleno
conhecimento de suas exposi¢des, bem como la, também se encontravam,
ao meu sentir, para se promoverem, dentro de suas atividades, para o
publico telespectador que viabiliza sua producdo, também, passivel de
questionamentos, sobre sua qualidade. Assim, ndo se pode negar que
houve consentimento reciproco de todos os personagens do programa para
que cada um se manifestasse, sem censura, sobre seus pensamentos,
posicdes e divergéncias®.

O Des. Benedicto Abicair parece adotar uma perspectiva extremamente
liberal ao declarer que:

O réu se resume em cidadao que exerce seu direito constitucional de se

% |bidem.
* RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justigdo. Processo: AC. n° 0115411-06.2011.8.19.0001. Voto
Vencido: Des. Bendicto Abiair. Rio de Janeiro, 08 nov.,, 2017. Disponivel em:
http://lwww1 tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00048CED4C27BC7E959E76B33
;55701 EEB293C5073A1C2715&USER= acesso em 11 de janeiro de 2018.

Ibidem.
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manifestar, subjetivamente, sobre conceitos que considera os corretos, ao
seu sentir, assim como os demais interlocut%s tem todo o direito de
discordar daqueles conceitos e exporem 0s seus”".

O Des. Benedicto Abicair seleciona algumas partes da manifestacdo da
Procuradora de Justi¢ga, Claudia Martins Quaresma Chacur, para reforcar seu voto,

assim de acordo com a Procuradora:

Ocorre que tanto como ninguém pode ser discriminado por sua orientagao
sexual, cor, idade ou sexo, a outra face da moeda é que ninguém pode ser
obrigado a dizer o que n&o pensa, apenas por ser politicamente correto, ou
mentir sobre o que pensa, por ser politicamente correto. Caso assim seja, o
programa de entrevista também deve ser responsabilizado, por convidar
pessoas e abrir espago para que as mesmas falem o que quiserem, criando
armadilhas para as mesmas se enforcarem quando provocadas a
manifestar sua opinié027.

Em um outro trecho, a Procuradora apresenta um argumento que reforgca a

tese liberal, assim:

Caso se entenda como correta a solugdo ventilada na sentenga, pode-se
supor que conveniente sera que o entrevistado receba uma lista com
respostas politicamente corretas, ou seja orientado a falar de modo a
agradar a audiéncia, ou a calar-se quando detectar que seu pensamento é
contrario a certo grupo, impossibilitando que o cidadao eleitor saiba como o
mesmo pensa. Se assim for, a mordacga virara a regra, e os tabus voltardo a
voga, tornando altamente inseguro para cada Eessoa participar de debate
aberto sobre os aspectos da vida em sociedade 8,

ApOs apresentar os argumentos da decisdo que condenou o Deputado Jair

Bolsotaro, a Procuradora assim manifesta:

Nota-se, a toda evidéncia, que o que o0 réu expressou sdo suas opinides
como cidadao, opinides essas, entre outras, que com certeza o conduziram
a vida politica, a fim de representar os interesses que entende legitimos
dentro da sociedade. Mensurar se tais interesses sao avangados ou
retrogrados, liberais ou conservadores, bons ou ruins, cabe ao eleitor.
Assumir as consequéncias sociais e econdmicas de eleger determinado
cidadéao a vida politica, empoderando-o para tanto, é o 6nus dessa escolha.
Nesse cenario, no grande caldeirdo de opinides chamado parlamento, vai-
se conduzindo a sociedade. Esse é o 6nus da democracia®®.

Acerca da dignidade humana e da liberdade de orientagdo sexual, a

Procuradora afirma:

A dignidade humana envolve a liberdade da orientagdo sexual, mas néo a

% |bidem.
2" |bidem.
2 |bidem.
2 |bidem.
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limita apenas a homoafetividade. Da mesma forma que é cabivel a defesa
das orientagdes sexuais representadas pelos autores coletivos através de
manifestagcbes populares, articulagdes, passeatas, entrevistas e
movimentos sociais sobre o tema, também é cabivel a defesa da orientagao
heteroafetiva, como fez o réu. Defender o ponto de vista ndo simboliza o
desrespeito ao ponto de vista contrario. O Estado Democratico de Direito
contempla o pluralismo de ideias®.

Depois da leitura da entrevista dada pelo Deputado ao programa CQC, a

Procuradora afirma que:

ndo se vislumbra marginalizagdo ou ofensa a comunidade GLBTT, mas sim
a contundente expressdo do convencimento do réu pela orientagdo
heterossexual. Inexistiu tratamento agressivo ou ato degradante ou violento.
As palavras proferidas pelo réu representam o pensamento que ele tem, o
seu %?nceito acerca do homossexualismo, no ambito do debate das
ideias” .

Para a Procuradora € extremamente importante conhecermos o modo como

nossos politicos se posicionam de diante de situacdes da vida. E o que ele afirma:

Portanto,

Considerando que o parlamentar é o ator politico por exceléncia, resta
evidente que suas opinides sdo aquelas que irdo conquistar ou ndo o
eleitorado e, subsequentemente, afetardo sua atuacao politica. Saber o que
um candidato ou politico pensa sobre as coisas da vida & essencial para
saber quem esta sendo posto a votar os rumos da sociedade™.

revela-se incongruente exigir, como fez a sentenga, que um deputado ou
senador apenas fale daquilo que esta em pauta de discussdo na Casa
Legislativa. Antes de um politico, ele € um cidadao da Republica, dotado
das suas convicgdes, que, nessa condi¢cdo, se submete ao palco publico
para interferir nos rumos do seu pais™.

Ainda em relacido a imunidade parlamentar, a Procuradora afirma que:

A Constituicdo assevera: “Os Deputados e Senadores sao inviolaveis, civil e
penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos”. art. 53,
caput. O texto é claro: sdo inviolaveis por quaisquer de suas opinides.

O julgado do STF que afirma que “a imunidade parlamentar material (art. 53
da CF/88) protege os Deputados Federais e Senadores, qualquer que seja
0 ambito espacial (local) em que exercam a liberdade de opinido. No
entanto, para isso € necessario que as suas declaragbes tenham conexao
(relagdo) com o desempenho da fungdo legislativa ou tenham sido
proferidas em razao dela ”, com a devida vénia e com o maior respeito, com
todas as escusas pela humilde discordancia, faz uma restricdo a imunidade

%0 Ibidem
3! Ibidem
32 Ipidem.
3 Ibidem.
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que nao esta expressa na Constituicdo, inovando o texto constitucional,
acrescentando, mesmo, palavras e restricbes que ndo estdo escritas. O
termo “quaisquer”, constante do art. 53, caput, da Constituicdo Federal é
bem amplo e insofismavel*.

E a Procuradora, entdo encerra com as seguintes afirmacgdes:

Ainda que nao se tratasse de um parlamentar, o direito de opinido assegura
a todos manifestar seu pensamento, desde que o fagam sem o intuito de
violar o direito das outras pessoas em espécie, ou de fomentar a
criminalidade. Nessa quadra, sempre havera o constante conflito de
opinides e diferentes gradagbes de sensibilidade moral sobre o que passou
ou nao dos limites. Sob o risco de estabelecer um quadro de medo social
em que qualquer coisa que se fale seja passivel de responsabilizacéo civil e
criminal apenas por pensar diferente, o papel do Poder Judiciario Brasileiro,
neste momento, se torna de suma relevancia para pacificar a sociedade e
demonstrar a mesma que se deve buscar a convivéncia com tolerancia
sobre as diferengas. O pensamento do réu ofende os representados pelos
autores da mesma maneira que outros se sentem ofendidos com o destino
de verbas publicas para passeatas de género. O meio termo entre tudo isso
se chama tolerancia. Nao se deve sucumbir ao excesso de repressao civil e
penal, sob pena de se acabar planificando a sociedade a uma uniformidade
ditatorial, nos desviando dos preceitos democraticos insculpidos pela
Coggtituigéo com o fim de dar liberdade de pensamento e opinido, seja qual
for.”™”

* |bidem.
% |bidem.
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4 ACASO EXISTE CONFLITO DE VALORES QUANDO SE DEFENDE O DIRIETO
AO EXERCICIO PLENO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO?

4.1 Introducgao

Neste capitulo apresentaremos os pontos principais da nossa tese. Depois de
passarmos pela compreensdo do conceito liberdade e liberdade de expressao a
partir dos principais autores liberais e comunitarios, julgo termos condi¢cdes de, a
partir da teoria politica de Ronald Dworkin, apresentar a nossa defesa da liberdade
de expressao.

E importante reafirmar, pois pode parecer um tanto quanto inadequado, o
objetivo de termos escolhido uma personalidade politica como Jair Bolsonaro e,
claro, os discursos que ele tem proferido. A nossa pretensdo nao € concordar com o
que Jair Bolsonaro diz, mas, sim, defender o direito que ele tem de ser quem ele €; o
direito de expressar abertamente a sua consciéncia sem sofrer limitagdes prévias.

Nés entendemos que, tanto a perspectiva liberal (de autores como Locke,
Berlin e Rawls), como as perceptivas comunitarias (Walzer, Maclntyre e Taylor) e
procedimentais (Habermas), podem significar um grande problema para a existéncia
de uma real democracia. Algo que ja fora discutido em outro momento no presente
texto. Pode parecer estranho a ideia de que tais teorias, de algum modo, n&o s&o
verdadeiramente democraticas. Como que a proposta democratica de um
Habermas, por exemplo, pode significar um problema real para a democracia? E
obvio que concordamos com muitos dos conceitos habermasianos, mas entendemos
a sua teoria ainda bastante complicada quando ele fala em um consenso ou em
situacao ideal de fala, mesmo que isso seja uma idealizagdo. A real democracia &
representada pelo risco; por uma colisdo permamente de interesses e concepgoes,
diante dessa realidade.

No entanto, entendemos que a teoria apresentada por Ronald Dworkin,
principalmente nos seus textos publicas a partir dos anos 2000, defende uma
concepgao de direitos muito mais adequada a compreensdo de uma moralidade
democratica, ele oferece uma teoria que pressupde o0 risco permanente que
representa a democracia. A preocupacédo de construir uma teoria justificadora da
moral a partir da propria moral, e ndo partir de algo externo a ela, € que nos leva a
concordar com a proposta do autor.
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A sua tese da independéncia dos valores morais nos parece muito adequada,
pois ndo depende de nenhuma subjetividade, ou de uma coletividade, para
demostrar que determinados valores sdo mais certos que outros, os valores valem
de um modo objetivo e 0 que nos faz crer nisso € que existem atitudes que sao
erradas independente de alguém considera-las como tal, ndo € o que eu penso
acerca de uma atitude que faz dela certa ou errada, mas € a conduta em si. A mera
manifestacdo de uma opinido, mesmo que desprezivel ou odiosa, ndo pode ser
entendida como objetivamente agressiva, até porque n&o ha possibilidade de dizer
que ha wuma moral melhor que outra; o que, inclusive, é garantido
constitucionalmente a partir da previsdo de liberdades individuais que assegura a
cada um de nos o direito de ser que quisermos ser, o direito de termos a convicgao
politica, filosdfica e religiosa que quisermos ter. Esse é o valor objetivo da liberdade
de expressdo, se na minha fala ndo fica configurado nenhum tipo penal como
calunia, difamacao, injuria, apologia incitacdo ou racismo, se ela é a expressao de
uma mera opinido, ndo pode haver opinido melhor ou pior que outra, mesmo que ela
seja a mais indesejavel das opinides.

E, sim, muito possivel defender que certas instituicdes realmente sao injustas
e que alguns atos realmentes s&o errados, mesmo que exista um numero de
pessoas que expressem uma opinido contraria. Isso sera desenvolvido mais a

frente.

4.2 A leitura moral do direito

E importante uma abordangem da leitura moral da Constituicdo exatamente
na medida em que o juizes devem levar em consideracdo tal proposta no momento
de definir se, e até que ponto, aquele que profere um discurso indesejavel realmente
merece ser punido. A leitura moral reforca o compromisso moral que os juizes
devem ter com a Constituigo.

Em 1996 Dworkin publica o seu livro Freedom’s Law: the moral reading of the
American Constitution, traduzido no Brasil com o nome de Direito de Liberdade: A
leitura moral da Constituicdo norte-americana. Neste livro, Dworkin apresenta uma
introdugédo do que viria a ser uma forma de leitura do direito que ele vai denominar
uma leitura moral da Constituicdo. O livro, segundo Dworkin (1996, p. 2, tradugéo

nossa), “‘como um todo tem um objetivo maior e mais geral. Ele ilustra um modo
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particular de ler e executar uma Constituigdo politica, que eu chamo de leitura

”36

moral”". A inclusdo deste capitulo na presente tese se deve ao fato de Dworkin

afirmar que alguns criticos da leitura moral da Constituicdo dizem que essa leitura
autoriza aos juizes um poder absoluto de impor suas convicgdes morais ao grande
publico. Ou seja, alguns poderiam entender que esse método de Dworkin se
assemelha, e muito, aquilo que outrora ele havia chamado de poder discricionario
em sentido forte. Tal poder discricionario € traduzido por Hart tal como se seque:
€ importante que os poderes de criagdo de direito que eu atribuo aos juizes
para resolverem os casos parcialmente deixados por regular pelo direito,
sejam diferentes dos de um 6rgéo legislativo: ndo s6 os poderes do Juiz sdo
objeto de muitas restricbes que estreitam a sua escolha, de que um 6érgéo
legislativo pode estar consideravelmente liberto, mas uma vez que os
poderes do Juiz sdo exercidos apenas para ele se libertar de casos
concretos que urge resolver, ele ndo pode usa-los para introduzir reformas
de larga escala ou novo cédigo. Por isso os seus poderes sao intersticiais, e
também estdo sujeitos a muitos limites substantivos. Apesar disso, havera
pontos em que o direito existente ndo consegue ditar qualquer decisdo que
seja correta e, para decidir os casos em que tal ocorra, o Juiz deve exercer
os seus poderes de criagdo do direito. Mas ndo deve fazer isso de forma
arbitraria: isto €, ele deve sempre ter certas razoes gerais para justificar a
sua decisdo e deve agir como um legislador consciencioso agiria, decidindo

de acordo com as suas proéprias crengas e valores®. (HART, 1994, p. 273,
tradugao nossa).

Portanto, esta sera nossa pretensdo neste capitulo, demonstrar que nada ha
de semelhante entre as duas teorias. O proprio Dworkin afirma que essa acusacgao é
grosseira, ndo tem fundamento e, além disso, nada tem de revolucionaria. Em que
consiste, entéo, essa leitura moral?

O fato das Constituicdes contemporaneas, Segundo Dworkin (1996), em sua
grande maioria, exporem direitos individuais perante o Estado numa linguagem
extremamente ampla e abstrata, tal como a Primeira Emenda a Constituicdo norte-
americana, ou como alguns incisos do art. 5° da Constituigdo Federal de 1988,

contribui para uma leitura moral; tal leitura, de acordo com Dworkin (1996), propde

% The book as a whole has a larger and more general aim. It ilustrates a particular way of reading and
enforcing a political constitution, which | call the moral reading.

%" It is important that the law-creating powers which | ascribe to the judges to regulate cases left partly
unregulated by the law are different from those of a legislature: not only are the judges power subject
to many constraints narrowing his choice from which a legislature may be quite free, but since the
judges power are exercised only to dispose of particular instant cases he cannot use these to
introduce large-scale reforms or new codes. So his powers are interstitial as well as subject to many
substantive constraints. None the less there Will be points where the existing law fails to dictate any
decision as the correct one, and to decide cases where this is so the judge must exercise his law-
making powers. But he must not do this arbitrarily: that is he must always have some general reasons
justifying his decision and he must act as a conscientious legislator would by deciding according to his
own beliefs and values.



134

que todos nés — juizes, advogados e cidad&os — interpretemos e apliquemos esses
dispositivos abstratos considerando que eles fazem referéncia a principios morais de
decéncia e justica.

Assim, a leitura moral vai inserir a moralidade politica no proprio amago do
direito constitucional. Diante da incerteza e controvérsia da moralidade politica,
caberia a determinadas autoridades incorporar aqueles principios morais,
compreendé-los e interpreta-los. No sistema norte-americano, essa autoridade
caberia aos juizes e, em Ultima instancia, aos juizes da Suprema Corte. E
exatamente em virtude de tal afirmagéo, que a leitura moral proposta por Dworkin foi
acusada de dar aos juizes um poder absoluto de impor suas convicgdes morais ao
publico.

Essa leitura, ao contrario daquilo que os criticos afirmam, nos ajuda, segundo
Dworkin (1996), a identificar e explicar, além disso, ndo s6 os padrdes de grande
escala, mas também certas diferengcas mais sutis de interpretagdo constitucional que
se aplicam tanto para os chamados conservadores quanto para os liberais. Assim,
0s juizes chamados de conservadores v&o interpretar os principios constitucionais
de forma conservadora, como fizeram, por exemplo no comec¢o do século ao supor,
erroneamente, que certos direitos reais e contratuais sdo fundamentais para a
liberdade, e os chamados liberais, naturalmente vao fazer uma leitura liberal dos
mesmos principios. A leitura moral, para Dworkin (1996, p. 3, tradug&o nossa) “néao
€, em si mesma, um programa ou estratégia intrinsecamente liberal nem
intrinsecamente conservadora™®.

Dworkin (1996), entretanto, ndo percebe nada de revolucionario na leitura
moral, na medida em que juizes e juristas ja seguem alguma estratégia coerente
para interpretar a Constituigdo, seria revolucionario, segundo ele, se 0s juizes a
reconhecessem abertamente ou a admitissem como estratégia de interpretagéo
constitucional. O trabalho cotidiano dos advogados e juizes demonstra
instintivamente que eles tém como ponto de partida o principio de que a Constituicao
€ uma expressdo de exigéncias morais abstratas que exigem para sua aplicagao
juizos morais mais especificos. Mas quase nunca chega a ser reconhecida como
uma influéncia e quase nunca € defendida abertamente por juizes cujos argumentos

seriam incompreensiveis de qualquer outro ponto de vista (DWORKIN, 1996). A

% The moral reading is not, in itself, either a liberal or a conservative charter or strategy.



135

leitura moral, assim, costuma ser descartada como uma corrente radical.

E patente que as convicgdes dos juizes sobre a moralidade politica
influenciam suas decisdes constitucionais; e, embora fosse facil para eles
explicar essa influéncia pelo fato de a Constituicdo exigir leitura moral, eles
nunca o fazem. Antes, contra toda evidéncia, eles negam a influéncia e
tentam  explicar suas decisbes de outras maneiras, alias
constrangedoramente insatisfatorias. Dizem, por exemplo, que estdo dando
eficacia a obscuras “intengdes” histéricas ou apenas expressando a
“estrutura” constitucional geral porém inexplicada, que supostamente seria
compreensivel em termos nao-morais™’. (DWORKIN, 1996, p. 3-4, tradugéo
nossa)

Percebemos, claramente, que Dworkin ndo nega que as convicgbes morais
dos juizes influenciem as suas leituras juridicas. Pelo contrario, ele defende
exatamente que os juizes devem fazer uma leitura moral. A leitura moral,
exatamente por n&o ter como ser evitada, para Dworkin (1996), se torna mais
sedutora que outras alternativas coerentes que a ela se apresentam. Ela parece
eliminar a importante distingdo entre direito e moral, ela coloca o direito na
dependéncia dos principios morais. Ela parece, também, ndo levar em consideracao
a soberania moral do povo, no momento em que transfere as maos de uma elite
profissional as grandes questdes que definem a moralidade politica, isso poderia ser
a origem do contraponto paradoxal entre a pratica constitucional que necessita da
leitura moral e a teoria constitucional corrente que a rejeita por completo.

Dworkin (1996) ndo nega que existam discordancias sobre a maneira correta
pela qual os principios de moralidade politica devem ser relidos a fim de tornar o seu
sentido mais claro para nés e de nos auxiliar no momento de aplicacdo as
controvérsias politicas mais concretas. Dworkin (1996, p. 7-8, tradu¢do nossa) diz:

Eu sou favoravel a uma determinada maneira de enunciar os principios
constitucionais num nivel o mais geral possivel, e tento defender essa
maneira de concebé-los em todo este livro. Creio que os principios
estabelecidos da Declaracdo de Direitos, tomados em seu conjunto,
comprometem os Estados Unidos com os seguintes ideais politicos e
juridicos: O Estado deve tratar todas as pessoas sujeitas a seu dominio
como dotadas do mesmo status moral e politico; deve tentar, de boa fé,
trata-los com a mesma consideragdo (equal concern); e deve respeitar
todas e quaisquer liberdades individuais que forem indispensaveis para

esses fins, entre as quais (mas ndo somente) as liberdades mais
especificamente declaradas no documento, como a liberdade de expresséo

Ptis patent that judges own view about political morality influence their constitucional decisions, and
though they might easily explain that influence by insisting that the constitution demands moral
reading, they never do. Instead, against all evidence, they deny the influence and try to explain their
decisions in other — embarrassingly unsatisfactory — ways. They say they are just giving effect to
obscure historical intentions, for example, or just expressing an overall but unexplained constitutional
“structure” that is suposedly explicable in nonmoral terms.
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e a liberdade de religiao®.

A leitura moral da constituicdo ndo significa que ela sera lida de acordo com
uma moral especifica, de uma pessao ou de um grupo, mas, sim, que a constituigao
reconhece as diversas convicgdes morais que se manifestam em cada um de nés,
por isso mesmo, tais principios morais devem ser lidos de uma maneira objetiva, se
sofrerem influéncias de qualquer subjetividade, sera uma leitura imoral, pois
correriamos o risco de uma reducdo inaceitavel das clausulas gerais previstas na
Constituigao.

Dworkin (1996) também deixa claro que tanto a histéria como o principio da
integridade sdo fundamentais para a leitura moral. A historia na medida em que ela
nos informa em qual circunstancia foi dito algo por alguém. Ou seja, ndo hdo como
sabermos o que alguém quis dizer no passado se ndo entendermos os aspectos
circunstanciais dessa fala. Ainda assim, a interpretacdo constitucional ndo deve
levar em consideragao somente o que os autores da Constituicao pretendiam dizer,
deve levar em consideragcdo também a pratica juridica e a politica do passado. A
historia € exatamente importante nessa medida, para fazermos uma leitura, no
presente, desses dados do passado é importante que fagamos uma tradugao para
nosso contexto.

Dworkin (1996), em relagdo a leitura moral da Constituicdo, ndo s6 admite
como afirma categoricamente que as opinides constitucionais sdo sensiveis as
convicgdes politicas. Se fosse o contrario como poderiamos classificar os juizes de
liberais, conservadores, moderados ou radicais? Essa ndo € a questdo, o que
importa saber é se essa influéncia é indevida. H4 uma compreensdo falsa que
incomoda a politica constitucional, a compreensao de que os juizes poderiam usar
estratégias neutras de interpretacdo constitucional. Se eles fazem isso eles
procuram ocultar, até mesmo de si proprios, a inevitavel influéncia de suas proprias
convicgdes, resultando assim numa suntuosa falsidade. Os motivos reais das
decisbes ficam afastados tanto de uma legitima inspeg¢do publica quanto de um
utilissimo debate publico. O que a leitura moral, segundo Dworkin (1996), prega é
algo bastante diferente. Ela explica por que a fidelidade a Constituicdo e ao direito

% favor a particular way of stating the constitutional principles set out in the Bill of Rights, taken
together, commit the United States to the following political and legal ideals: government must treat all
those subject t its dominion as having equal moral and political status; it must attempt, in good faith, to
treat them all with equal concern; and it must respect whatever individual freedoms are indispensable
to those ends, including but not limited to the freedoms more specifically designated in the document,
such as the freedoms of speech and religion.
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exige que os juizes fagam juizos atuais de moralidade politica e encoraja assim a
franca demonstracédo das verdadeiras bases desses juizos, na esperanga de que os
juizes elaborem argumentos mais sinceros, fundamentados em principios, que
permitam ao publico participar da discusséo.

Segundo Dworkin (1996), o que ha na leitura moral € um encorajamento dos
juristas e juizes a interpretarem uma Constituicdo iluminados por suas concepgodes
de justica. Como que eles poderiam responder as perguntas morais que essa
Constituicdo lhes dirige? Se uma teoria constitucional reflete determinada postura
moral, isto ndo seria motivo para surpresa, nem de ridiculo, nem de suspeita. Seria
surpresa se nao refletisse. Ndo ha esse isolamento pretendido por algum tipo de
teoria positivista, que inclusive o préprio Hart teve o trabalho de rejeitar. E ébvio que
existem importantes restrigdes que a integridade e o texto impde. Assim segundo
Dworkin (1996, p. 37, tradugao nossa),

A leitura moral, entretanto, insiste que essa influéncia ndo é maléfica na
medida em que é abertamente reconhecida e em que as mesmas
convicgbes sao identificadas e defendidas honestamente, ou seja, através

de argumentos baseados em principios e ndo de slogans superficiais ou
metaforas batidas®’.

Na mesma ordem de importancia, a interpretacao constitucional sob a leitura
moral é disciplinada pela exigéncia de integridade. Jamais pode ser dito pelos juizes
que a Constituicdo expressa suas convicgdes. Os dispositivos morais abstratos néo
expressam um juizo moral particular qualquer, a ndo ser que este seja coerente
como a estrutura da Constituicho como um todo e também com a linha de
interpretacdo constitucional predominantemente seguida por outros juizes no
passado. Os juizes devem considerar que fazem um trabalho de equipe junto com
os demais funcionarios do passado e do futuro, devem considerar que elaboram
juntos uma moralidade constitucional coerente, e devem se ver como se estivessem
escrevendo mais um capitulo de uma histéria institucional, devem cuidar para que
suas contribuicbes se harmonizem com todas as outras, ou seja, eles devem se ver
como escritores que juntos escrevem um romance em cadeia no qual cada um
escreve um capitulo que sé tera sentido no contexto global da histéria. Assim, um
Juiz que acredite que a igualdade econbémica € uma exigéncia de justica abstrata

*! The moral reading insists, however, that this influence is not disreputable, so long as it is openly
recognized, and so long as the convictions are identified and defended honestly, by which | mean
through proper arguments of principle not just thin slogans or tired metaphors.
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nao pode concluir que a igualdade de protecdo significa que a igualdade de riqueza
ou a propriedade coletiva dos meios de produgédo sido exigéncias da Constitui¢ao,
essa postura simplesmente € dissonante com a histéria dos Estados Unidos, com a
pratica norte-americana e com o restante da Constituigdo. (DWORKIN, 1996).
Assim, e este € o ponto que entendemos concentrar as ideias que distanciam
Dworkin de outros pensadores; ou seja, € o ponto em que Dworkin apresenta uma
resposta acerca do que seja a leitura moral, exatamente pelo fato de os juizes
deverem se submeter a opinido geral e estabelecida acerca do carater do poder que
a Constituicao Ihes confere,
a leitura moral pede aos juizes que encontrem a melhor concepgédo dos
principios morais constitucionais — a melhor compreenséao, por exemplo, de
0 que realmente significa igualdade moral dos homens e das mulheres —
que se encaixe no conjunto da histéria norte-americana. Nao Ihes pede que
sigam os ditames de sua propria consciéncia ou as tradi¢des de sua prdpria
classe ou partido, caso esse ditames ou tradigées nao se encaixem nesse
conjunto histérico. E claro que os juizes podem abusar de seu poder —
podem fingir observar a integridade constitucional e na verdade infringi-la.
Mas o fato é que os generais, presidentes e sacerdotes também podem
abusar de seu poder. A leitura moral é uma estratégia para advogados e

juizes que agirem de boa fé, é tudo que uma estratégia de interpretagéo
pode ser*”. (DWORKIN, 1996, p. 16, tradug&o nossa)

As restricdes da histéria e da integridade s&o salientadas por Dworkin (1996)
para mostrar o exagero da queixa comum de que esse tipo de leitura acaba
concedendo aos juizes um poder absoluto de impor a todos nds suas proprias

convicgdes morais.
4.3 A critica de Ronald Dworkin a teoria de Isaiah Berlin do pluralismo moral

Esse é um ponto extramente importante para o desenvolvimento da tese que
pretendemos apresentar. A discussao acerca da liberdade de expressdo tem um
forte relacdo com o relavismo moral, com a relagc&o entre a moral e o direito e com a
nogao de pluralismo moral. Diante disso, sera que poderiamos adotar a perspectiva
da raposa e, a partir de ideia de um conflito entre concep¢des morais divergentes,

*2 The moral reading asks them to find the Best conception of constitutional moral principles — the Best
understanding of what equal moral status for men and women really requires, for example — that fits
the broad story of America’s historical record. It does not ask them to follow the whispering of their
own consciences or the traditions of their own class or sect if these cannot be seen as embedded in
that record. Of course judges can abuse their power — they can pretend to observer the important
restraint of integrity while really ignoring it. But generals and presidents and priests can abuse their
powers, too. The moral reading is a strategy for lawyers and judges acting in good faith, which is all
any interpretative strategy can be.
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escolhermos qual a concepgao € a melhor?

Dworkin (2010) acredita que as ideias de Isaiah Berlin estejam ganhando
influéncia e assim continuardo. Tal influéncia € claramente percebida na filosofia
politica, especialmente a sua concepgao de pluralismo de valores. De acordo com
Berlin*®, citado por Dworkin (2010),

O que fica claro é que os valores podem entrar em conflito. Eles podem
facilmente entrar em conflito no intimo de um unico individuo. E disso ndo
se conclui que alguns devam ser verdadeiros, e outros falsos. Tanto a
liberdade quanto a igualdade estdo entre os principais objetivos perseguidos
pelos seres humanos ao longo de muitos séculos. Mas a liberdade total
para os lobos significa a morte para os cordeiros. Esses choques de valor
constituem a esséncia do eles sdo e do que nés somos.

Se nos disserem que essas contradi¢gdes serao resolvidas em algum mundo
perfeito onde todas as coisas boas estrardo, em principio, harmonizadas
entre si, devemos responder aos que nos fazem tal afirmacdo que os
significados por eles atribuidos as palavras que, para nés, denotam valores
conflitantes, ndo sao iguais aos nossos. Se sofreram alguma transformacao,
desconhecemos por completo os novos sentidos que assumiram. A nogao
do todo perfeito, a solugdo definitiva na qual todas as coisas boas
coexistem, parece-me nao apenas inatingivel — o que constitui um truismo —
como também conceitualmente incoerente. Entre os grandes bens, existem
alguns que nao podem viver juntos. Trata-se de uma verdade conceitual.
Estamos condenados a escolher, e cada escolha pode significar uma perda
irreparavel. (DWORKIN, 2010, p. 149-150)

Berlin reconhece a atracdo da concepcgao que ele declara ser falsa, a atracéo
pelo ideal do todo perfeito. Reconhece, também, que tal atracdo € duradoura e
importante, porém, nés ndo devemos ceder a esse impulso porque permitir que ele
determine nossa pratica é sintoma de uma imaturidade moral e politica igualmente
profunda e perigosa.

No entanto, Dworkin tentara defender o ideal holistico que Berlin condenou de
modo tdo veemente, é claro que ele ndo se esquece dos perigos que ha no ourigo,
mas nos faz lembrar de tantos outros que existem na raposa. Ou seja, é
extremamente facil justificar um ato criminoso de um tirano defendendo a ideia de
que todos os valores morais e politicos estdo unidos em uma vis&do harmoniosa; do
mesmo modo, tais atos podem ser justificados pela ideia oposta, a de que os valores
politicos importantes entram em conflito. No entanto, o ourico n&o precisa ser um
tirano, pois € um erro pensar que o monismo de valores pode servir de bandeira a
tarania; nem tampouco o pluralismo de valores leva inevitavelmente ao egoismo ou
a indiferenca.

Dworkin (2010) reconhece que ha perigos de ambos os lados, mas o fato de o

*3 The Crooked Timber of Humanity: Chapters in history of ideas. H. Hardy (org) , London, J. Murray,
1990, pp 12-3.
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perigo do ourico ser maior vai depender de uma questao de lugar e tempo. O que
Dworkin deixa claro, quanto aos perigos do ourigo, esta relacionado ao que foi o
fascismo de meados dos anos 50 do século XX. Do mesmo modo, ele também
reconhece que a raposa pode ser um animal muito mais ameagador em lugares
como os Estados Unidos e em outras properas democracias ocidentais. Claro que
Dworkin, ndo quer ficar preso a questdo do perigo dessas duas concepgodes. Ele
quer, na realidade, verificar até que ponto Berlin estava certo, ndo no que diz
respeito aos efeitos positivoso do seu pluralismo de valores, mas quanto a
veracidade dessa doutrina.

A concepcéao de Berlin é extremamente complexa e interessante, até porque
ele acreditava que os valores sdo, de fato, objetivos, mas também que existem
conflitos insoluveis entre os valores verdadeiros. Ou seja, Berlin ndo defendia
apenas que existem divergéncias sobre o que é a verdade, mas que ha conflito
quanto a veracidade dessas questdes. Por isso que, segundo Dworkin, ele falou de
conflito no intimo de um unico individuo. Nossos valores entram em conflito, insiste
Berlin, de uma maneira muito profunda e, exatamente por isso, o ideal de harmonia
ndo é apenas inalcangavel, mas incoerente; o fato de garantir e proteger um valor
implica, necessariamente, no abandono de outros ou fazer concessdes. Podemos
usar como exemplo o fato de muitos sentirem a necessidade tanto de se dedicar
totalmente a um trabalho ou projeto quanto de se comprometerem com
responsabilidades e prazeres familiares que quase sempre puxam na direcao
contraria. Numa situacao dessas, qualquer escolha que a pessoa faca vai leva-la a
crer que esta se privando de alguma coisa essencial a uma vida boa, pelo menos
para ela. Aqui, Berlin quer defender a ideia de que o conflito entre valores
importantes implica algum dano verdadeiro e, também, importante. Ha uma
obviedade aqui, é claro que n&o podemos ter tudo o que desejamos, n&do podemos
nos fartar de todos os prazeres e aventuras que poderiamos ter em uma unica vida.

De acordo com Dworkin (2007)

O conflito se torna ameagador quando ndo é apenas uma questdo de
escolha, mas de uma escolha tragica — quando algo de ruim ou errado é
praticado nao importa a decisdo que se tome. Isto é evidentemente claro no
caso dos dilemas morais; seja qual for a escolha que Sophie de Styron faga
subtrai de uma crianga aquilo que ele ou ela tém o direito de ter: a protecdo
de uma m&e num momento de grande necessidade. E isto o que faz dos
conflitos ditos politicos tao terriveis. Se protegermos direitos, por meio da

expansdo da jurisdicdo da Suprema Corte, entdo subtrairemos a
democracia, que nao é tdo-somente uma questdo de nao termos tudo o que
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desejamos, mas de fazer algo em si errado. Se protegermos a igualdade
denegando liberdade, entdo, uma vez que a liberdade é um direito
fundamental, ou, em qualquer caso, algo de importancia fundamental,
teremos feito algo muito errado. Essa sugestdo assustadora — de que, as
vezes, fazemos algo errado n&do importa o que fazemos — é o fundamento
da idéia moderna do conflito inevitavel. (DWORKIN, 2007, p. 131)

E claro, também, que uma comunidade politica ndo pode alcangar todos os
objetivos econbmicos e culturais como os que sonham seus membros. Mas os
valores politicos, de acordo com Dworkin (2010), designam responsabilidades
distintas que uma comunidade tem para com os seus cidadaos, responsabilidades
que nao é apenas decepcionante, mas igualmente errado ignorar ou infrigir. Se
admitirmos que a igualdade é um valor e entendermos que igualdade significa que
todo cidadao deve ter acesso a uma assisténcia médica decente, acharemos que,
quando uma comunidade préspera permite que alguns de seus cidaddos morram
por falta daquela assisténcia, esta agindo mal. Aqui esta o tipo de conflito que Berlin
tinha em mente: a inevitabilidade ndo da decepcdo, mas da macula moral
irrepavavel.

Dworkin (2010) reconhece que essa afirmacgao € positiva, mas devemos ter o
cuidado de distinguir essa concepgao de um outra observacéo diferente, e, claro,
muito menos perturbadora, de que as vezes ndo sabemos ao certo 0 que nossos
valores exigem de nos. Aqui poderiamos fazer uma reflexdo acerca da liberdade de
expressdo e do discurso de odio; por exemplo, seria ilegitimo se um governo
privasse uma pessoa da liberdade de expressao apenas por desaprovar o que ela
diz, ou porque o que ela diz € ofensivo a outros membros da comunidade?
Poderiamos ouvir um pouco do que algumas pessoas realmente dizem quando
chamam uma negra de crioula, ou dizem a um garoto judeu que Hitler estava certo
ao mandar os judeus para a camara de gas, ou dizem que jamais permitiria ser
operado por um meédico cotista, ou que nao correria o risco dos seus filhos se
relacionarem com um gay ja que, por ser um pai presente, eles foram bem
educados, ou que os militares deveriam ter matado mais. SO assim, entao,
poderiamos fazer algumas reconsideragdes: Poderiamos nos perguntar se a
liberdade de expressdo €, de fato, tdo importante quanto achamos que fosse. A
legitimidade de uma nagéo fica comprometida pelo fato de proteger seus cidadaos
mais vulneraveis desse tipo de ataque? Aqui poderiamos ter respostas em direcdes

opostas e, por isso mesmo, “poderiamos cair na indecisdo e descobrir que, por
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conhecermos a atracdo exercida por cada lado da questdo, simplesmente nao
podemos dizer, com um minimo grau de certeza, o que pensamos” (DWORKIN,
2010, p. 156).

Parece que todo o problema do pluralismo moral de Berlin estd em sua
concepcgao de liberdade. Liberdade para Berlin € a auséncia de interferéncia alheia
na realizagdo de qualquer coisas que pretendamos fazer, ou como em suas
palavras:

Normalmente sou considerado livre na medida em que nenhum homem ou
grupo de homens interfere com a minha atividade. A liberdade politica
nesse sentido é simplesmente a area na qual um homem pode agir sem ser
obstruido por outros. Se outros me impedem de fazer o que do contrario eu
poderia fazer, ndo sou nessa medida livre; e, se essa area é restringida por

outros homens além de certo valor minimo, posso ser descrito como
coagido ou, talvez, escravizado. (BERLIN, 2002, p. 229)

Se entedemos a liberdade desse modo, de acordo com Dworkin (2010), torna-
se evidente de imediato que a liberdade do lobo necessariamente sigfinica a morte
do cordeiro. Se for assim que entendemos a liberdade, e estivermos comprometidos
tal compreensao, torna-se bastante plausivel que esse compromisso entrara muitas
vezes em conflito com outros compromissos, inclusive com aqueles de carater
minimamente igualitario.

Assim, Dworkin nos apresenta uma outra maneira de compreender a
liberdade, que se diferencia bastante da compreensao Berlin. A liberdade, segundo
Dworkin (2010),

nao é a liberdade de fazer aquilo que se quer; é a liberdade de fazer o que
ser quer na medida em que se respeitem os direitos morais, devidamente
compreendidos, das outras pessoas. E a liberdade de usar os recursos
legitimos ou negociar sua propriedade legitima da maneira que lhe
aprouver. (DWORKIN, 2010, p. 159-160).

Levando em consideracdao tal concepcado de liberdade, a partir de uma
perspectiva do ourigo, de que modo podemos dizer que as afirmagdes de mau gosto
feitas pelo Deputado Jair Messias Bolsonaro respeitam os direitos morais,
devidamente compreendidos, das outras pessoas? Isso sera respondido em nossa

ultima parte.
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4.4 A verdade na moral e o problema da liberdade de expressar o que se

pensa. Afinal somos raposas ou ourigos?

Dworkin, escreve em 2011 Justice for Hegdehogs, livro que viria a ser um dos
seus ultimos textos. Neste livro ele defende a tese da unidade do valor. Ele parte
uma ideia radical, mas ndo tdo nova*, que é a da independéncia metafisica do
valor. Ele afirma, portanto, que a moral politica depende de interpretacdo e que esta
depende do valor.

Dworkin, ja deixa claro aqui, a sua crenga na existéncia de verdades objetivas
a respeito dos valores. Ele acredita que certas instituicdes sao realmente injustas e
que alguns atos sao realmente errados, por maior que seja o0 numero de pessoas
que acreditem no contrario. Segundo essas pessoas, temos de aceitar que os
valores n&o tém uma verdade objetiva independente das crengas ou atitudes das
pessoas que os julgam, de acordo com Dworkin (2014)

As proposicdes destas pessoas sobre o justo e o injusto, o certo e o errado,
o piedoso e o impio, devem ser entendidas como meras expressdes de
suas atitudes ou emogdes, como recomendagdes a serem seguidas pelos
outros, como compromissos pessoas por elas assumidos ou, ainda, como

propostas de elaboracéo de diretrizes para a vida delas. (DWORKIN, 2014,
p. 14).

Por isso, para Dworkin, a antiga pergunta dos filésofos - acaso os juizos
morais podem ser realmente verdadeiros? — €& uma questdo fundamental e
inescapavel da moral politica. Para ele, ndo podemos defender uma teoria da justica
sem também, como parte da mesma tarefa, defender uma teoria da objetividade
moral, seria uma irresponsabilidade tentar dispensar tal teoria.

Dworkin (2014) defente que existem atos que podem ser considerados
errados em si mesmo, € ndo porque as pessoas o consideram errados. Eles
continuariam sendo errados mesmo que, por incrivel que parega, ninguém os
considerasse como tais. E claro que uma forma de subjetivismo moral talvez Ihe
pareca mais plausivel. Mas, de acordo com Dworkin, saber se essa ideia €&
verdadeira ou ndo é tarefa que depende de juizos e argumentos morais. Muitos
filbsofos morais, ao contrario, pensam que falar em uma verdade moral que seja

independente da mente s nos afasta de uma verdade moral e nos coloca no campo

* Tal ideia ja vem sendo utilizada por Dworkin desde a publicagdo de seu artigo “Objectivity and
Truth: You'd Better Believe it” na primavera de 1996.
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da metafisica. A defesa de que existem juizos morais que sao independente da
mente pode ser feita com a utilizagdo de um argumento moral que demonstre que
esse juizo ainda seria verdadeiro mesmo que ninguém o considerasse, € a unica
forma de de refutacao inteligivel € um argumento moral que afirme o oposto.

De acordo com Dworkin (2014), existem filosofos que negam a independéncia
e insistem numa distingdo entre dois ramos da filosofia moral, eles distinguem as
questdes morais — existe uma exigéncia que a assisténcia medida seja universal? -
das questdes sobre a moral — se a tal exigéncia existe ela & verdadeira ou € mera
expressao de uma atitude? As questdes do primeiro tipo sdo chamadas de
substantivas ou de primeira ordem e as de segunto tipo de metaéticas ou de
segunda ordem. Para essas questdes de segundo tipo ha o pressuposto de que as
respostas dependem de argumentos filosoficos e n&o de juizos morais. Aqui,
poderiamos perguntar, se utilizassemos essa mesmo divisdo que o Dworkin acaba
de apresentar, se existe a exigéncia de que o Estado respeite a liberdade de
consciéncia e de crenga das pessoas, bem como a liberdade de manifestacdo do
pensamento; e, se tal exigéncia é verdadeira ou mera expressdo de uma atitude.

A independéncia do valor desempenha papel importante na tese mais geral
do livro do Dworkin, qual seja, “a de que os varios conceitos e departamentos do
valor sdo interligados e apoiam uns aos outros” (DWORKIN, 2014, p. 18). Respostas
a questbes filésoficas como a que discutimos aqui sempre encorajam
posicionamentos a moda da raposa, o que leva Dworkin a perguntar: de onde vém
os valores? Eles existem concretamente no universo e fazem parte daquilo que, no
fim das contas, simplesmente é€? Se tais questdes forem compreendidas aqui como
questbes metafisicas sobre a natureza fundamental da realidade e ndo como
questdes a serem respondidas por meio de juizos morais ou juizos de valor,
estamos, de acordo com Dworkin, a meio caminho de adotar, em grau significativo, o
pluralismo e matéria de valores. Podemos pensar que os valores realmente existem
de forma concreta e que estao por ai a espera de serem descobertos ou percebidos;
que eles, a seu modo, sdo tao brutos quantos as pedras ou 0s gases, mas, se assim
fizéssemos, n&o teriamos motivo algum para pensar que esses valores brutos, como
imaginam os ouricos, estdo sempre interligados de maneira muito habil e
acomodam-se uns aos outros. Seria muito mais facil e plausivel que os valores
entrassem em conflito, como, de fato parecem fazer, por exemplo, quando contar

uma mentira a alguém é um ato de gentileza ou quanto a policia tem de torturar
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certas pessoas para salvar outras de uma morte horrivel.
Mesmo a opinido metafisica contraria, segundo Dworkin (2014),
pode chegar a um resultado praticamente idéntico. Dizemos: “E uma
loucura pensar que os valores existem concretamente a espera de serem
descobertos, pois ndo existe absolutamente nada que possa dar veracidade
ao juizo moral. Nés ndo descobrimos nossos valores; nés o inventamos. Os
valores ndo passam de gostos e aversdes em trajes de gala” Nesse caso,
parece tolice ainda maior insistir numa grandiosa unidade de valore. Nos
podemos querer, e de fato queremos, uma grande variedade de coisas, mas
nao podemos té-las todas ao mesmo tempo e nem mesmo em diferentes
momentos. Se nossos valores sao simplesmente desejosos e glorificados,

por que nao deveriam refletir nossa cobica, que € indisciplinada e
contraditéria?

De outro modo, Dworkin acredita que se ele tem razdo em afirmar que nao
existem verdades nao avaliativas, metaéticas ou de segunda ordem a respeito dos
valores, como se pudéssemos falar no valor do valor, ndo podemos crer nem que 0s
juizos de valor sédo verdadeiros quanto refletem certas entidades morais especiais
que possa refletir. Para ele, os juizos de valore sdo verdadeiros, quando o sdo, nao
em virtude de refletirem algo, mas em razdo da defesa substantiva que possa ser
apresentada em favor deles. Assim, a esfera moral € a esfera dos argumentos, nao
dos fatos brutos, por isso que € muito plausivel supor que nesse esfera ndo ha
conflitos, mas somente apoio mutuo.

E exatamente nesse sentido que defender que podemos exercitar o0 nosso
direito de liberdade de expresséo de forma ilimitada e sem correr o risco de sermos
condenados a indenizagdes por termos feito pronunciamentos reprovaveis ¢ um
argumento verdadeiro em si mesmo, o contrario é que ndo o seria. E claro que
podemos agredir quando proferimos determinados discursos e eles podem,
inclusive, ser considerados como crimes, mas ai € que esta a comprovacado da
unidade do valor; pois a liberdade n&o pode significar o direito de se fazer tudo que
se quer sem correr o risco de sofrer restricdbes, mas é poder fazer o que se quer na
medida em que se respeite os direitos morais. Ou seja, ha alguns diretios morais
que dao a real medida da liberdade, como por exemplo, a partir da minha fala
acabar comentendo algo como difamagdo, ou calunia ou injuria; o que é bem
diferente de quando alguém diz que nao correria o risco de ver os seus filhos se
relacionarem com gays. O Bolsonaro pode ser considerado um ser desprezivel por
muitas pessoas, mas isso ndao é o suficiente para que possamos responsabiliza-lo

pelas coisas que ele diz.
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Na defesa do direito do Deputado Jair Bolsonaro ser quem ele € e, por isso
mesmo, poder manifestar abertamente o que estd em sua consciéncia, mesmo que
seja considerado odioso por alguns, passa pela discussdo da verdade na moral.
Afinal de contas o que nos autoriza a pensar, sem sermos extremamente
arrogantes, que nos estamos certos e os outros, errados? A partir de qual ponto
podemos afirmar que a nossa moral € mais verdadeira que outras concepgdes? A
discordancia é a esséncia da democratico, o proprio Ronald Dworkin (2006, p. 351)
afirma: “a esséncia da liberdade negativa é a liberdade de ofender, e isso ndo se

aplica somente as formas de expressao heroicas, mas também as de mau gosto”.

4.5 De que modo mesmo a expressao de algo odioso deve ser respeitada em

uma democracia?

Como vimos em capitulo especifico, discursos odiosos tem se tornado algo
comum em nosso dia-a-dia, nas redes sociais, na politica e na imprensa brasileiras.
Sujeitos, como Jair Bolsonaro, usam do direito constitucional de liberdade de
consciéncia e de liberdade de manifestacdo do pensamento para proferir discursos
de cunho racista, machista, miségino e homofdbico. Quanto ele profere tais
discursos, imediatamente aparecem reagdes de repulsa ou de apoio ao que ele
disse. A questdao € exatamente saber em que medida tais discursos podem ser
entendidos como direito e podem ser manifestados abertamente, mesmo que isso
possa representar um risco para a estabilidade democratica. Ou seria a limitagcao a
esses discursos que pode acabar compromentendo tal estabilidade? Ha uma crenca
de que permitir discursos tao contrarios aos direitos humanos pode, sim, representar
um risco para a democracia; ao contrario, os risco s6 existiria se impedissemos tais
discursos. Esse um ponto que acreditamos que sera respondido com o que
apresentaremos a seguir.

Quando Dworkin (2006) trata do estudo da Primeira Emenda a Constituigao
norte-americana ele faz um estudo acerda da pornografia e do 6dio. Ele nos lembra
de uma lei de Indianapolis que proibia a produgao, venda, exposicao ou distribuicdo
de todo e qualquer material por ela definido como pornografico. Os editores e os
cidadaos que afirmavam querer ler o material proibido acabaram movendo uma agao
de inconstitucionalidade, o que acabou por ser confirmado pelo tribunal federal
distrital exatamente por violar a Primeira Emenda. O voto do juiz Easterbrook
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observou que a lei ndo declarava a ilegalidade de todo material obsceno ou
indecente, mas sé daquele material que refletisse a ideia de que as mulheres sao
submissas, ou gostam de de ser dominadas, ou devem ser tratadas como se
gostassem. De acordo com Easterbrook, o objetivo do Primeira Emenda é
exatamente o de proteger a nossa expressao conta esse tipo de disciplina legal por
conteudo, assim, ndo se deve censurar nada a pretexto de a mensagem veiculada
ser ma ou de expressar ideias que ndo devem ser ouvidas de modo algum.

Sabemos que nao existe um acordo universal acerca da ideia de que a
censura nao pode basear-se no conteudo. Por exemplo, aqui no Brasil, como vimos
em capitulo especifico existem normas constitucionais que tratam o racismo como
crime inafiangavel e imprescritivel, existem leis que proibem a injuria racial, social,
por idade, etc, além da lei que proibe o uso de simbolos nazistas. Concordamos
com Dworkin, quando ele afirma que ndo que vé motivo suficiente para proibir tais
discursos, sob pena de destruir o principio de que as formas de expressdo que
odiamos sao tao dignas de protecdo como quaisquer outras. Para Dworkin, a
esséncia da liberdade negativa € a liberdade de ofender, e isso ndo se aplica
somente as formas de express&o heroicas, mas também as de mau gosto.

Muitos afirmam que tais leis que limitam o conteudo da liberdade de
expressao devem existir, pois determinados conteudos, se nao forem proibidos,
acabam aumentando a violéncia real. Alguns discursos machistas e misoginos sao
reprovados por serem entendidos como propagadores de uma cultura do estupro,
mas sera que os estupros estdo diretamente relacionados aos discursos? O estupro
nao existiia mesmo se ndo existisse o discurso? Grupos feministas, segundo
Dworkin (2006), afirmam, porém, que a pornografia ndo s6 causa a violéncia fisica
como também provoca uma subordinacdo generalizada das mulheres. Assim,
segundo esse grupo, a pornografia contribui para a desigualdade. No entanto,
Dworkin (2006) afirma que, mesmo se pudesse ficar demonstrado que a pornografia,
como causa, € parcialmente responsavel por uma estrutura econbmica na qual
poucas mulheres chegam a posigdes profissionais de responsabilidade ou recebem
0 mesmo salario pelo mesmo trabalho realizado pelo homem, isso, ainda assim, pela
Constituicdo, ndo se justificaria. Ainda ha um outro argumento que diz que a
liberdade negativa dos pornografos entra em choque ndo sé com a igualdade mas
também com a liberdade positivista, pois a pornografia geraria ndo so6 a

subordinacdo econdémica ou social da mulher, mas também a sua subordinacéo
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politica.

A partir desse ponto de vista, a pornografia estaria negando a liberdade
positiva das mulheres; ela nega-lhes o direito de serem sonhoras de si mesmas na
medida em que se apresenta, perante a sociedade e a politica, segundo as formas
imaginadas pela fantasia masculina. Esse ¢ um argumento que, para Dworkin
(2006), parece ser bastante pesado, até mesmo do ponto de vista constitucional,
pois afirma que existe um conflito ndo sé entre a liberdade e a igualdade, mas dentro
da propria liberdade. Para Dworkin, trata-se aqui de um argumento causal. Ele ndo
afirma que a pornografia seja uma consequéncia, um sintoma ou um simbolo do
modo pelo qual a identidade feminina foi recriada pelos homens, mas uma
importante causa ou veiculo dessa recriagao.

Interessante é o argumento apresentado por Frank Michelman que, segundo
Dworkin (2006), expande de maneira imprevista a ideia de liberdade negativa, para
ele certas formas de expressdo, entre as quais a pornografia, podem ter elas
mesmas o efeito de silenciar outras formas, de tal modo que acabam por impedir
outras pessoas de exercer sua liberdade negativa de expressdo. Segundo
Michelman®, citado por Dworkin (2006):

pode-se afirmar com grande plausibilidade [que] a pornografia [¢] uma
causa da subordinagao e do silencio das mulheres... Por que a abertura de
nossa sociedade aos desafios ndo precisa ser protegida de acbes

repressivas privadas e publicas? Eis ai uma pergunta justa, que se impde
por si so.

Michelman afirma que, se nosso compromisso com a liberdade negativa de
expressao é de natureza consequencialista — se queremos a liberdade de expresséao
para garantir a existéncia de uma sociedade em que todas as ideias podem entrar -
entdo temos de censurar algumas ideias para possibilitar a entrada de outras. Ainda,
segundo Michelman, haveria uma contradi¢gdo se a Constituicao proibisse a censura
oficial mas protegesse o direito dos cidadaos particulares de impedir fisicamente
outros cidadaos de publicar ou divulgar determinadas ideias. Assim os cidad&os
teriam a liberdade para infringir a liberdade negativa de outros cidadaos, na medida
em que os impedissem de dizer o que querem.

No entanto, para Dworkin (2006), ndo ha contradigdo alguma em insistir que

toda ideia deve ter a possibilidade de ser ouvida, mesmo aquela que tem por

*> MICHELMAN, Frank. Conceptions of democracy in American Constitutional Argument: The Case of
Pornography Regulation”, Tenesse Law Review, Vol. 56, n. 291 (1989) pp. 303-4
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consequéncia fazer com que outras ideias sejam mal compreendidas,
desconsideradas ou mesmo silenciadas, na medida em que os que poderiam
expressa-las ndo controlam sua propria identidade publica e portanto ndo podem ser
vistos pelos outros como gostariam de ser. E claro que essas consequéncias sdo
muito indesejaveis e deveriam ser combatidas por todos os meios autorizados nossa
Constituicdo e por nosso ordenamento juridico. Porém, nem por isso os atos que
tém essas consequéncias negativas privam as outras pessoas de sua liberdade de
expressa.

Entedemos que, quando Dworkin fala da dignidade do argumento contrario,
mesmo que ele seja um argumento de mau gosto, ou odioso, ele esta reforgando
aquilo que a democracia deve significar. Democracia ndo é o espago sO de
argumentos favoraveis aos direitos humanos. O argumento do Michelman de que
temos que censurar algumas ideias para permitir a entrada de outros € em si
antidemocratico. Talves esse seja o ponto, a democracia € sempre um risco porque
ela permanece sempre aberta ao debate, se prentedemos limitar determinados
discursos, estamos limitando a possibilidade de debate e, ai sim, estamos colocando

a democracia em xeque.

4.5.1 Existem motivos validos para a censura? Revendo os argumentos

apresentados no processo que condenou Jair Messias Bolsonaro.

Neste ponto iremos abordar a tese de Dworkin quando ele aborda a questao
do odio racial. Ele trabalha o caso do lider do Partido Nacional Democrata, Guenter
Deckert, de extrema direita, que em 1991 organizou um encontro no qual Fred
Leuchter (o especialista norte-americano que projetou camaras de gas para as
cadeias norte-americanas) aprensetou suas pesquisa nas quais se propunha a
provar que nenhum judeu foi morto nas cadmaras de gas de Auschwitz. Diante disso,
Deckert foi processado e, com base em uma lei que proibe a incitagao ao édio racial,
foi condenado por organizar a palestra. Ele recorreu da decisdo e o Tribunal Federal
reviu a decisdo com a justificativa de que a mera negacdo do holocausto nao
constitui automaticamente uma incitacao.

De acordo com Dworkin (2002), Deckert foi novamente julgado e condenado,
trés juizes do tribunal disseram que ele de fato simpatizava com as crengas nazistas

e havia insultado os mortos. No entanto, ele foi condenado apenas por um ano de
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prisdo e uma multa pequena sob a justificativa de que se unico crime fora o de
expressar uma opinido. Logo em seguida, o Tribunal Federal de Justiga anulou a
sentenca leve de Deckert e ordenou que se fizesse um terceiro julgamento. Depois
dessa sequéncia de acontecimentos o publico ficou escandalizado e a legislagao
acabou reagindo, a partir de abril de 1994, o tribunal constitucional da Alemanha
declarou que as negagdes do holocausto ndo sdo protegidas pela liberdade de
expressao.

Interessante notar que tanto a Constituicdo Alema como a Brasileira garantem
a liberdade de expressdo. Como que podemos encontrar uma excegao que possa
justificar a condenagao de qualquer neozista que resolva desmentir o holocausto, ou
justificar a condenac&o do Deputado Jair Bolsonaro a indenizar grupos ou pessoas
por proferimento de discursos indesejaveis?

E claro que tais discursos, o préprio Dworkin reconhece, devem ser refutados
publicamente, por inteiro e com todo o desprezo que merece, sempre que possivel.
Mas a censura é outra coisa. De acordo com Dworkin (2006) Ndo podemos aprovar
um principio de que uma opinido pode ser proibida quando os que estdo no poder
tém certeza de que ela é falsa e que algum grupo sera profunda e
compreensivelmente melindrado se essa opinido por publicada.Toda lei de
blasfémia, toda queima de livros, toda caga as bruxas movida pela direita ou pela
esquera se justifica pelos mesmo motivos: para impedir que certos valores
fundamentais sejam profanados. Tome cuidado com principios em que vocé so pode
confiar se forem aplicados por aqueles que pensam como voceé.

Sabemos que atualmente parecem existir excelentes motivos para aplicacéo
da censura; sabemos que muitas pessoas ficam impacientes com determinados
discursos que sao proferidos publicamente. Mas isso tudo € importante para
lembrarmos de uma coisa que costumamos esquecer: do preco da liberdade, que &
alto, as vezes insuportavel.

Muitos podem achar que deveriamos impedir que pessoas como Jair
Bolsonaro pudesse se expressar de forma tdo aberta como ele o faz. Muitos o
julgam dizendo que o seu discurso é fascista, racista, homofobico, misogino, e dizem
que tais conteudos ndo devem ter chance de serem ouvidos publicamente. Essas
mesmas pessoas dizem que a nossa Constituicdo impede que outros se utilizem da
liberdade de expressao para calar outras expressées; a liberdade de expressao nao

podem ser ultizada se o discurso for antidemocratico e contrario aos direitos
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humanos, como se houvesse um ethos democratico que se assemelhasse a uma
proposta hegeliana. Como se tal ethos estabelece limites de conteudo e somente
aqueles conteudos entendidos como nao prejudiciais ao todo pudessem ser
manisfestados de forma livre.

No entanto, defendemos que, se ha um ethos democratico no desenho do
nosso Estado Democratico de Direito, esse ndao pode ser um ethos material tdo forte
como o hegeliano. A liberdade de expressdo, tal como ela esta garantida na
Constituicdo de 1988, ndo faz mencado a nenhum limite prévio de conteudo, as
unicas condi¢cdes para 0 seu exercicio sdo a vedacao do anonimato e o direito de
resposta proporcional ao agravo. Claro que fica garantido, também, a indenizagéo
por dano moral, material ou a imagem, mas o juizo que determina que tipo de dano
sera passivel de indenizagdo ndo pode ser um juizo de valor subjetivo, mas o juiz
deve levar em consideragcdo que direitos morais do agredido sofreram, realmente,
algum tipo de leséo.

Esse, entendemos, ndo € o caso do Jair Bolsonaro, a sua condenagao no
sentido de indenizar a agressdo a moral de um grupo de pessoas por palavras que
tenha proferido ndo é fundada € um juizo objetivo mas, unica e exclusivamente, em

um juizo subjetivo, em critérios extramente pessoais de certo ou errado.
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5 CONCLUSAO

A necessidade de se estudar a liberdade de expressdao no atual cenario
politico brasileiro se reforga pela crescente onda de movimentos, como MLB, Escola
sem Partido, e de personalidades, como Jair Bolsonaro, que passam ndo so a
defender abertamente o seu direito de dizer o que se pensa como, inclusive, o fazem
de forma extremamente aberta e sincera, mesmo que isso seja considerado por
alguns como absurdamente reprovavel. Diante disso, 0 meu proposito, a partir de
um panorama teorico acerca da liberdade e da liberdade de expresséo, foi verificar
em que medida que tais discursos sofrem limitagdes prévias ou podem sofrer
consequéncias posteriores. Para tanto, a fim de reforgar a minha tese, optei pela
teoria da liberdade e da objetividade e independéncia dos valores morais de Ronald
Dworkin.

Apds um breve estudo do espectro tedrico acerca da liberdade e da liberdade
de expressao, partindo de teorias liberais como as de Stuart Mill, Oliver Wendell
Holmes, Ronald Dworkin, John Rawls, passando pelos comunitaristas, Charles
Taylor, Michael Walzer e Alasdair Maclintyre, até o procedimentalismo de Habermas,
tentei de algum modo oferecer percepgdes diferentes acerca de como compreender
a liberdade politica e moral. Pude perceber que ha, mesmo entre aqueles que se
posicionam como liberais, por exemplo, divergéncias centrais em relagéo a liberdade
de expressao, até porque poderiamos dizer que existem autores que se posicionam
no extremo de uma perspectiva liberal, enquanto outros, com preocupag¢des mais
igualitarias, ja que passam a defender o ideal de uma sociedade bem ordenada.

Percebi, desde ja, a defesa de Stuart Mill de uma possibilidade irrestrita de
livre manifestagdo do pensamento, segundo ele a liberdade deve ser entendida um
como modo de aprimoramento da humanidade, e tal aprimoramento sé ira ocorrer
através de um debate livre e igualitario, onde todos, homens e mulheres, tenham
paridade de direitos. Mesmo que uma unica pessoa tivesse a opinido contraria de
toda a humanidade, ela jamais poderia ser silenciada. E importante ressaltar que
Mill, como bem lembra Nussbaum, chegou a imaginar uma religidao humanitaria que
pudesse ser propagada e ensinada na sociedade como substituta das doutrinas
religiosas existentes e que acabaria servindo de apoio para aquelas politicas que
exigissem um sacrificio pessoal e um altruismo n&o seletivo.

A histéria da Primeira Emenda a Constituicdo norte americana foi de extrema
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importancia para compreender o modo como o judiciario norte americano mudou a
sua interpretacédo, a liberdade de expressdao passa por inumeras interpretagdes,
algumas influenciadas por legislagdes inglesas, como a limitagdo da imprensa,
outras limitadas pelo contexto das guerras, até as interpretagdes feitas por Oliver
Wendell Holmes que, a cada voto, promove mutagdes serissimas no modo como tal
liberdade sera entendida. Nos ultimos duzentos anos, a liberdade de expressao
deixou de ser nada e passou a ser tudo.

Em seguida apresentei os dois conceitos de liberdade de Isaiah Berlin,
conceitos que foram essenciais para a discussao do pluralismo moral e do conflito
entre valores morais, algo que mantem total relagdo com a discusséo da liberdade
de expressao. Aqui, claramente o conceito que interessa mais diretamente em
minha pesquisa, € o que se refere a liberdade negativa, também chamada de
liberdade politica. Em tal concepgéao, a liberdade negativa consiste em poder fazer
tudo aquilo que se pretenda sem sofrer nenhuma restricdo de quem quer que seja.
Algo extremamente libertario, mas também muito aberto a criticas, ja que a partir
dessa percepgéo a possibilidade de conflitos entre valores morais é muito grande.
Algo que Dworkin vira em seguida levantar sérias consideragdes.

Quando Dworkin discorre acerca da liberdade de expressado, ele chama
atengao para o fato de que quando advogados e juristas fala sobre tal liberdade eles
propde justificativas de duas categorias, ou elas s&o justificativas instrumentais ou
sdo constitutivas daquela liberdade. Pela justificativa instrumental reforga-se a ideia
de que as pessoas sio livres para se expressar nao porque tém o direito moral
intrinseco de falarem o que quiserem, mas porque isso podera produzir efeitos muito
benéficos para a sociedade. Pela justificativa constitutiva, a liberdade de se
expressar como quiser nao é sé importante pelas consequéncias benéficas, mas
porque o Estado deve tratar todos os cidaddos como agentes capazes e
responsaveis, s6 assim teremos verdadeiramente uma sociedade politica justa.
Mesmo assim, Dworkin chama atencdo para a dupla dimensdo da justificativa
constitutiva, ou seja, as pessoas devem ser moralmente responsaveis pelas
escolhas que fazem na vida politica e o Estado ofende a moral dessas pessoas
quando parte do pressuposto de que elas nado teriam qualidade moral suficiente
para ouvir opinides consideradas perigosas e desagradaveis. Por exemplo, se
pessoas ouvem dizer que o holocausto foi uma mentira isso poderia leva-las a

acreditar que o nazismo ndo foi tdo ruim como alguns relataram. No caso do
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Bolsonaro, se as pessoas o veem dizendo abertamente o que diz, que ele jamais
teria um filho gay porque ele foi um bom pai, isso poderia influencia-las a acreditar
que ter filho gay é um problema e que todo filho gay é filho de pais ausentes e
irresponsaveis.

Na sequencia apresentei a teoria da John Rawls a fim de ficar demonstrado
gque, mesmo em sua concepcgao liberal, existem aspectos criticos no que se refere
ao exercicio da liberdade de expressao. O fato do Rawls defender a existéncia de
um acordo razoavel entre doutrinas abrangentes divergentes nao quer dizer que
havera possibilidade de acordo com qualquer dessas disciplinas existentes. Assim,
levando em consideracao tal perspectiva, poderiamos dizer que Bolsonaro nao teria
o direito de se expressar abertamente por defender um tipo de doutrina nao
abrangente, por defender concepgdes antidemocraticas e contrarias aos direitos de
liberdade igual consideragéo.

Interessante notar a contribuicdo de Martha Nussbaum. A partir de um
diagnostico dos problemas na historia do liberalismo, em que ela aborda as falhas
das teorias de Locke e Kant, principalmente, a autora passa a defender uma
possibilidade de evitarmos determinadas emogdes politicas, principalmente aquelas
como a ira, o asco, o 6dio. A solugcado apresentada, consiste em pensar em formas
que fizessem as emocgdes servirem de apoio aos principios basicos da cultura
politica de uma sociedade ainda imperfeita, mas aspirando a perfeicdo. Um proposta
seria, por exemplo, fazer os governos se dedicarem a gerar emogdes intensas,
como por exemplo em comemoracdes de eventos e marcos politicos importantes,
como o dia do nascimento de Martin Luther King; aqui no Brasil, talvez, poderiamos
comemorar o aniversario das Diretas Ja ou da nossa Constituigdo de 1988. Nas
escolas, por exemplo, Nussbaum sugere falarmos no respeito as diferengas como
modo de promocgéao de debates acerca da incluséo.

Para Nussbaum sera extremamente necessario fomentar uma cultura politica
robustamente critica que defenda as liberdades de expressao e associagdo. Tanto
os principios em si como as emocdes que estes suscitam devem estar
continuamente submetidos ao debate e a critica. Para ela o desacordo desempenha
uma funcdo de valor inestimavel na hora de manter a concepg¢do geral resultante
dentro de canais verdadeiramente liberais e submetidos ao controle da cidadania.
Nussbaum ainda acredita, também, que devemos deixar um espaco a subversao e

ao humor, pois zombar das grandiosas pretensdes da emogéo patriotica € das umas
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melhores formas de manter os pés no ch&o. Ela fala também do papel da arte e o do
Estado na concessao de espacgos e incentivos aos artistas para que oferecam suas
proprias visdes de valores politicos de uma sociedade democratica.

Abordei, também, algumas das teses dos principais comunitaristas. Aqui a
minha intengc&o foi demostrar que nem a ideia de uma sociedade construida com
base em uma ética hegeliana, nem a nogao de tolerancia, e nem a revisitagdo das
virtudes aristotélicas sdo compativeis com a compreensao objetiva da liberdade de
expressao que defendemos. Todos os comunitaristas acabam defendo um certo
relativismo moral, isso acaba comprometendo a liberdade de expressdo exatamente
na medida em que, na maioria das vezes, quando falamos ndo pensamos em
principios comunitarios, tal como, por exemplo, a nogdo de multiculturalismo. E
importante deixar claro que concordamos que exista sim, um relativismo moral, mas
nao podemos deixar de defender, exatamente por isso, uma unidade do valor moral;
uma objetividade do valor moral.

Analisei os aspectos Constitucionais e legais referentes a liberdade de
expressdo no Brasil. Em seguida apresentei o caso em que o Deputado Jair
Bolsonaro foi condenado em primeira e segunda insténcia ao pagamento de cento e
cinquenta mil reais por haver proferido um discurso que foi considerado reprovavel
por grupos de defesa dos direitos LGBT. Apresentei os argumentos dos votos
vencedores e do voto vencido e pude perceber em tais argumentagdes exatamente
aquilo que é tratado pelo Ronald Dworkin, ou seja, Bolsonaro foi condenado nao
porque ele tenha cometido algum crime, mas porque o que ele disse ndo agrada a
determinada parcela de pessoas. Ou seja, fica claramente caracterizado uma forma
de censura a todo um grupo de pessoas que n&o € obrigado a pensar como alguns
esperam que ele pense.

Por fim, para reforcar a minha tese, apresentei um estudo breve da tese da
unidade do valor defendida por Ronald Dworkin. Tal tese vem justificar o argumento
de que ndo podemos impedir discursos odiosos, tais discurso sao tao importantes e
possiveis quanto os discursos considerados moral e politicamente corretos. Essa € a
defesa da teoria da independéncia do valor, os valores morais ndo valem porque
algo externo a eles ditam o seu valor, eles valem por si s6. Ha um valor objetivo no
valor da liberdade de expressao que se confirma na prépria ideia de que ela é a
extensdo da liberdade de consciéncia e de crencga, afinal de que adiantaria o direto
de liberdade de convicgdo politica, filosofica e religiosa se ndo pudéssemos
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externalizar tais convicgdes. O valor de liberdade de expressao se confirma,
também, no valor da liberdade de escolha que nds, falantes e ouvintes, temos em
fazer — somos nds que escolhemos o0 que ouvir ou ndo, com quem concordar ou nao
— e o valor da nossa responsabilidade que nem o Estado, nem ninguém, pode
diminuir sob a justificativa de que nao temos condigdo moral suficiente para ouvir e
sem nos deixar influenciar. Ou seja, o valor da liberdade de expressdo é um valor
independente da mente, é independente de um juizo moral subjetivo, até porque nao
poderia haver uma subjetividade para dizer o que é passivel de ser falado ou nao,
isso seria tanto imposicdo como se fosse feito por parte da comunidade.

Assim, conclui pela confirmacdo da hipétese. E claro que, subjetivamente,
discordo completamente das ideias do Deputado Jair Bolsonaro; se pudesse julga-lo
com base no que penso, o condenaria, com a mais absoluta certeza. Mas, entendo
que nem os meus critérios, nem os de ninguém, inclusive os do Estado, s&o critérios
suficientes para negar a alguém o direito de externalizar a sua individualidade,
mesmo que moralmente indesejavel. Se o Deputado Jair Bolsonaro ndo cometeu
nenhum dos crimes previstos na legislagdo brasileira, resta a analise de uma
possivel indenizagdo por dano moral, mas, mesmo aqui, por se tratar de uma mera
opindo, ndo ha que se falar em configuracdo de um dano. Em nenhum momento a
fala do Deputado pode ser entendida como silenciadora do discurso democratico;
apesar de uma fala de extremo mau gosto, a possibilidade de punigdo seria o
mesmo que pedir a pessoas que pensam de forma diferente que fiqguem caladas.

A limitagédo do discurso de 6dio n&o limita o 6dio, ndo acaba com o 6dio, muito
pelo contrario, acaba o incentivando ainda mais. A titulo de reafirmacg&o, a esséncia
da liberdade negativa é a liberdade de ofender, e aqui liberdade de expressédo é uma
liberdade negativa, e isso ndo se aplica somente as formas de expressao heroicas,
mas também as de mau gosto, ou seja, nao faria sentido a defesa da liberdade de
expressao so para ouvirmos o que concordamos.

As formas de expressao que odiamos sao tdo dignas de protecdo quanto
quaisquer outras. Talvez aqui esteja a ideia trabalhada por Dworkin, quando defende
a perspectiva do ourigo, ou da unidade do valor; ou seja, os valores ndo entram em
conflito, na realidade eles sdo parte de uma unica grande coisa, a liberdade de odiar
é tdo digna quanto a liberdade amar. Proibir ou punir o discurso de édio, embora
pareca a primeira vista algo extremamente correto, é, na realidade, muito mais

prejudicial para a democracia, pois partimos do pressuposto de que existem
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discursos melhores que outros, mas a partir de qual parametro definimos qual € o
melhor discurso, afinal, existe um discurso mais correto? O discurso correto € aquele
a que maioria entende como o certo, ou aquele que de algum modo promove a
correc¢ao nos erros do passado? Assim, discordando de Fiss, ndo podemos diminuir
as vozes de alguns para ouvir as vozes de outros, pois isso pode, em algum
momento, significar que as vozes que agora sao ouvidas podem se tornar mais
potentes e silenciar outros discursos; ou pior, elas podem, também, ser diminuidas

novamente.
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