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RESUMO

A liberdade de expressdo € um direito fundamental consolidado nos sistemas
juridicos de estados democraticos de direito. Nem por essa razéo, entretanto, pode-
se afirmar que a aplicacédo ilimitada deste direito fundamental esta ou deveria estar
consolidada. Com razéo, diversos sao 0s casos recentemente noticiados em que se
observa a liberdade de expressdo sendo utilizada, de forma discutivel, como
fundamento para dar guarida a propagacdo de discursos racistas, xendéfobos,
misoginos, homofdbicos. Em um contexto geral, a esses discursos tem sido atribuida
a alcunha de discursos de 6dio — aqueles discursos proferidos de forma renitente em
face de determinado grupo de individuos, com o intuito de difama-lo em virtude de
aspectos como a religido, a nacionalidade, a cor da pele, o género ou a sexualidade,
e que, com isso, tendem a obstar o processo de autodeterminagéo destes individuos
enquanto sujeitos de direito em uma dada sociedade. Um discurso que, embora
pouco estudado e discutido, tem se demonstrado bastante recorrente, tanto em
ambito internacional como nacional, € o discurso fundado no partidismo, uma
espécie de preconceito especificamente relacionado ao posicionamento politico-
partidario. Em ambito nacional, os discursos fundados no partidismo estdo em voga
e ganharam fblego extra no contexto do julgamento do impeachment de Dilma
Rousseff e das campanhas eleitorais de 2014 e 2018, sendo que, nesta, foram
observados, inclusive, atos de violéncia fisica relacionados com o posicionamento
politico. Diante desse cenario, o presente trabalho se dedica a analisar a
possibilidade de se desenvolver uma nova concepc¢do de discurso de 6dio para
abranger, além dos discursos fundamentados no preconceito em virtude da cor da
pele, da origem, da religido, do género e da sexualidade, também aqueles discursos
de odio fundamentados no partidismo. A partir da referida construcéo, a tese passa
a avaliar as circunstancias em que os discursos de odio fundamentados no
partidismo podem e devem ser limitados, bem como apresenta uma justificagao
politico-moral de uma legislacdo que estabeleca tal limitacdo, de modo a evitar que

ela impligue em uma forma de censura.

Palavras-Chave: Liberdade de expressdo; Discursos de odio; Partidismo;

Fundamentos politico-morais.



ABSTRACT

Freedom of expression is a fundamental right consolidated in the legal systems of
democratic states committed to rule of law. Not for this reason, however, it can be
said that the unlimited application of this fundamental right is, or should be,
consolidated. Indeed, several are the recently reported cases in which free speech is
being used in a questionable way, as a basis for the propagation of racist,
xenophobic, misogynist, homophobic discourses. In a general context, to these
discourses have been attributed to the name of hate speech - those discourses
uttered reluctantly in the face of a certain group of individuals, with the aim of
defaming it by virtue of aspects such as religion, nationality, skin color, gender or
sexuality, and that, with this, tend to impede the process of self-determination of
these individuals as subjects of law in a given society. A discourse that, although little
studied and discussed, has proved quite recurrent both internationally and nationally,
is the discourse founded on partyism, a kind of prejudice specifically related to
political-party option. At the national level, discourses based on partyism are in vogue
and gained extra breath in the context of the impeachment trial of Dilma Rousseff
and the electoral campaigns of 2014 and 2018, wherein were observed even acts of
physical violence related to the political position. Given this context, the present work
is dedicated to analyzing the possibility of developing a new conception of hate
speech to cover, in addition to discourses based on prejudice based on skin color,
origin, religion, gender and sexuality, hate speeches based on partyism. From this
construction, the thesis begins to evaluate the circumstances in which hate speech
based on partyism can and should be limited, as well as presenting a political and
moral justification of legislation that establishes such a limitation, in order to prevent it

imply a kind of censorship.

Keywords: Freedom of Speech; Hate speech; Partyism; Political-moral foundations.
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1. INTRODUCAO

Em agosto de 2017, uma marcha realizada em Charlottesville no estado
norte-americano da Virginia, denominada Unite the Right — Unir a Direita —, por
integrantes de um movimento chamado alt-right — direita alternativa — provocou
enorme espanto e comocao de escala internacional.

Os participantes da marcha, que se autodeclararam racistas e
supremacistas, propagaram discursos intolerantes em face de minorias de negros,
latinos, homossexuais, judeus e imigrantes de uma forma geral, e pregaram a
expulsdo dos Estados Unidos de todos aqueles que ndo se enquadravam nos
pretensos padrbes da sociedade norte-americana. Ouviram-se expressoes tais
como: “Vocés nao vao nos substituir’, ‘Judeus ndo vao nos substituir!’ [...] ‘Sou
nazista, sim’, ‘A negra esta assustada’, ‘Suma daqui, viadinho’, ‘Ele nao é
americano”” (SENRA, 2017a, n. p.).

Em um contexto geral, esses discursos — geralmente fundados em
preconceitos ligados a religido, a cor da pele, a origem, ao género ou a sexualidade
— tem sido reconhecidos como discursos de 6dio. Segundo Jeremy Waldron, séo
discursos de 6dio aqueles proferidos de forma renitente em face de determinado
grupo de individuos, com o intuito de difaméa-lo em virtude de aspectos como a
religido, a nacionalidade, a cor da pele, o género ou a sexualidade, e que, com isso,
tendem a obstar o processo de autodeterminacdo destes individuos enquanto
sujeitos de direito em uma dada sociedade. De acordo com Waldron, esses
discursos de édio provocam um dano social ao depreciar a dignidade e a cidadania
basica de determinados grupos sociais (2012a, p. 37).

Recentemente, observou-se um aumento consideravel desses discursos de
odio em periodos de corrida eleitoral. Conforme dados levantados pela Organizacao
Nao Governamental Safernet, entre a data do primeiro turno e a data do segundo
turno das eleigdes de 2018, “as denuncias com teor de xenofobia cresceram
2.369,5%, de apologia e incitagéo a crimes contra a vida, 630,52%, de neonazismo,
548,4%, de homofobia, 350,2%, de racismo, 218,2%, e de intolerancia religiosa,
145,13%” (MESQUITA, 2018, n. p.). A ONG constatou, ainda, que “o numero total de
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dendncias mais que dobrou em relacdo ao pleito de 2014: passou de 14.653 para
39.316 neste ano” (MESQUITA, 2018, n. p.).

De acordo com dados obtidos por meio da Lei de Acesso a Informacéao, nos
meses do periodo eleitoral do ano de 2018, os registros de ocorréncias de crimes
relacionados a intolerancia religiosa cresceram 171%, os registros de ocorréncias de
crimes relacionados a intolerancia pela origem cresceram 83%, 0s registros de
ocorréncias de crimes relacionados a homofobia cresceram 75% e os registros de
ocorréncias de crimes relacionados a cor da pele cresceram 15% no estado de Séo
Paulo em relagdo aos trés meses anteriores ao pleito. A partir de uma perspectiva
anual, o aumento também foi consideravel: em 2016, foram registradas 2.009
ocorréncias de crimes relacionados a intolerancia; em 2017, 1.607; e, em 2018,
3.191 (ESTARQUE; FARIA, 2019, n. p.).

O d&dio, que até pouco tempo era fomentado por meio de discursos que se
valiam de subterflgios e de meios obscuros para se enraizarem e se propagarem
sem se exporem a luz do dia, ganhou recentemente os holofotes.

Na corrida eleitoral de 2018, o entdo candidato a Presidéncia da Republica e
Deputado Federal Jair Bolsonaro, ostentando um tripé de uma camera de video em
representacdo a uma arma, discursou: “vamos fuzilar a petralhada aqui do Acre”,
eles “vao ter que comer capim” (PONTES, 2018, n. p.). Meses antes do ocorrido, um
onibus de uma caravana formada pelo Ex-Presidente da Republica Lula foi alvejado
por tiros quando deixava um evento realizado no Rio Grande do Sul (CARAM, 2018,
n. p.). No decorrer da campanha eleitoral de 2018, o entdo candidato a Presidéncia
da Republica Jair Bolsonaro sofreu um atentado a faca quando participava de um
ato de campanha na cidade de Juiz de Fora no estado de Minas Gerais (LANDIM,
2018, n. p.). Poucos dias depois, quando foram apurados os resultados do primeiro
turno, o Mestre Moa do Katendé foi vitima de homicidio apds uma discussao em um
bar sobre as eleigbes (PITOMBO, 2018, n. p.).

A intolerancia que ganhou a arena politica e estd sendo fomentada pela
arena politica apresenta muitas vezes 0s mesmos contornos dos discursos de 6dio
habituais: ora fundados em preconceitos relacionados a cor da pele, ora a origem, a
sexualidade, o género ou mesmo a religido. Ocorre, contudo, que o discurso
promovido pelo entdo candidato a Presidéncia da Republica Jair Bolsonaro, em que

ele fomenta os seus apoiadores a “fuzilar a petralhada aqui do Acre”, bem como os
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atos de violéncia fisica mencionados ha pouco, ocorridos no contexto das eleicbes
de 2018, exemplificam a for¢ga de um discurso intolerante que encontra fundamento
em um preconceito diverso, um preconceito relacionado a posicao politico-partidaria.

O professor da Universidade de Harvard Cass Sunstein denomina essa
forma de preconceito relacionado ao partido politico de “partyism” ou, em tradugéo
livre, partidismo. Segundo Sunstein, “partidismo’ é uma forma de hostilidade e
preconceito que opera através das linhas politicas” (2016, p. 01). “A ideia central é
que pela mera identificacdo com um partido politico, uma pessoa torna-se hostil ao
partido politico oposto e disposta a acreditar que os seus membros tém uma série de
caracteristicas ruins”® (SUNSTEIN, 2016, pp. 01-02).

Ocorre que os discursos fundamentados no partidismo provocam um dano
consideravel ao pluripartidarismo e, via de consequéncia, a democracia. I1sso porque
da intolerancia em relacao as preferéncias partidarias decorre uma reducao drastica
da disposicdo para tratar as acdes dos opositores como legitimas, implicando em
uma aprofundada contestacdo dos resultados politicos. Trata-se de um verdadeiro
incentivo dos partidos a anulacdo dos opositores e de suas politicas, como se a
mera discordancia implicasse em ilegitimidade (IYENGAR; WESTWOOD, 2015, p.
705).

Este o cenario retratado e, a partir dele, a pesquisa desenvolvida se dedicou,
entdo, a duas tarefas. Primeiramente, o trabalho se debrucou sobre a ardua tarefa
de examinar se existem fundamentos politico-morais para que o Estado promova a
limitacdo dos discursos de 6dio e se € possivel fazé-lo sem corromper o direito
fundamental a liberdade de expressao — tdo caro ao constitucionalismo e ao regime
democratico — e sem correr o risco de promover uma censura, que é prépria de
regimes que ndo guardam qualquer apreco pela democracia. Em segundo lugar, a
pesquisa se propds a averiguar se os discursos fundados no partidismo podem ser
classificados como discursos de odio e, como tais, podem ser limitados a partir dos
mesmos fundamentos politico-morais que dao subsidio a legislagéo restritiva dos

discursos de 6dio.

! Tradugao livre do original em inglés: "Partyism’ is a form of hostility and prejudice that operates
across political lines” (SUNSTEIN, 2016, p. 01).

2 Traducéo livre do original em inglés: “The central idea is that merely by identifying with a political
party, a person becomes hostile to the opposing party and willing to believe that its members have a
host of bad characteristics” (SUNSTEIN, 2016, pp. 01-02).
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Para tornar factivel essa empreitada, foi desenvolvida uma pesquisa de
natureza pluridisciplinar, que, como tal, abordou uma questdo de ordem tanto
politico-filoséfica, quanto juridico-filoséfica. A pesquisa alinhou-se a vertente
metodoldgica juridico-tedrica ou juridico-dogmatica, ja que se dedicou a analise
tedrica de uma relacao juridico-filosofica e politico-filosofica, sobretudo, a partir dos
fundamentos politico-morais do ordenamento juridico, mas ndo limitada a este, ja
que também se dedicou a andlise de pesquisas empiricas realizadas por outros
campos das ciéncias humanas e sociais aplicadas sobre discursos de 6dio, bem
como de projetos de lei em tramitagéo e leis aprovadas pelo Poder Legislativo de
outros paises.

A partir da vertente metodoldgica juridico-tedrica, a pesquisa realizada
vinculou-se ao tipo juridico-compreensivo de investigacdo, tendo em vista que
realizou uma investigacdo que discute a amplitude do direito a liberdade de
expressao; e ao tipo juridico-comparativo de investigacéo, tendo em vista que, para
permitir a investigacdo sobre a possibilidade de limitacdo aos discursos de 6dio
fundamentados no partidismo, lancou méo de casos praticos abordados de forma
comparativa.

Para realizar essa investigacdo, a pesquisa valeu-se dos seguintes dados
primarios: projeto de lei sobre discursos de 6dio em tramitacdo no Brasil; leis sobre
discursos de oOdio aprovadas pelos parlamentos de outros paises; entrevistas e
reportagens; pesquisas empiricas realizadas por outros campos das ciéncias
humanas e sociais aplicadas. Valeu-se, ainda, na qualidade de dados secundarios,
da literatura desenvolvida sobre o tema.

Tendo em vista que a pesquisa se alinhou a uma vertente juridico-tedrica, a
principal técnica de pesquisa (estratégia metodoldgica) adotada foi a pesquisa
tedrica, com énfase na analise de conteudo.

A partir dessa metodologia, com o intuito de responder ao primeiro problema
proposto, este trabalho partiu da hipétese de que os fundamentos politico-morais do
direito fundamental a liberdade de expressdo — sobretudo a democracia, a
autonomia, o contrato social e busca da verdade — ndo abrigam os discursos de
odio, eis que estes, na qualidade de atos de fala performativos, tém o conddo de

causar danos a dignidade, a autonomia, a igualdade e a democracia.
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Para analisar a procedéncia da mencionada hipotese, o capitulo que sucede
esta introducdo dedica-se a andlise dos fundamentos politico-morais do direito
fundamental a liberdade de expressédo. Aderindo a linha de raciocinio adotada por
autores como Michel Rosenfeld e Frederick Schauer, o capitulo dois analisa quatro
diferentes argumentos que se prestam para justificar o direito a liberdade de
expresséo, quais sejam: o contrato social, a busca da verdade, a democracia e a
autonomia individual. A partir desses argumentos, é possivel construir uma
justificacdo politico-moral do direito fundamental a liberdade de expressao que
demonstre a razdo da sua protecdo pelas cartas constitucionais consolidadas no
seio do constitucionalismo e pelas declaracdes de direitos consolidadas, sobretudo,
no segundo pos-guerra.

Com esse intuito, o segundo capitulo se vale, entre outros, dos estudos de
John Stuart Mill sobre a busca da verdade; da teoria do perigo iminente
desenvolvida pela Suprema Corte dos Estados Unidos com fundamento na obra de
Mill; dos estudos de James Weinstein e Ronald Dworkin sobre a relevancia da
liberdade de expressdo para a construcdo e manutencdo da democracia; e da
correlacdo necesséria entre a liberdade de expressdo e a autonomia individual,
conforme demonstrada por Edwin Baker e Ronald Dworkin.

Partindo dos pressupostos construidos no segundo capitulo e ainda
objetivando confirmar a correcdo da primeira hipotese, o terceiro capitulo destina-se
a averiguar se os fundamentos politico-morais do direito a liberdade de expressao
analisados no segundo capitulo — o contrato social, a busca da verdade, a
autonomia e a democracia — se prestam a resguardar ndo apenas a liberdade de
expressdo, mas também os discursos de 6dio. Propde-se, ainda, a questionar se
eventual legislacdo que restrinja os discursos de édio promoveria algum dano aos
fundamentos politico-morais da liberdade de expressdo ou se, em um sentido
contrario, os discursos de 6dio teriam, eles proprios, o condédo de provocar efeitos
deletérios a qualidade do debate, a autonomia individual e & democracia.

Para tanto, no terceiro capitulo, sédo reconstruidas diversas concepc¢des de
discursos de 6dio e analisadas legislacdes que se propdem a enfrentar os efeitos
deletérios desses discursos, a partir das quais € possivel inferir as caracteristicas
centrais que conformam, em regra, a categorizacdo de um determinado discurso

como um discurso de édio.
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Partindo-se da teoria dos atos de fala proposta por John Austin, que
demonstra que os atos de fala performativos tém o condédo de concretizar acdes —
produzir efeitos perlocucionarios, como amedrontar, ameacar, ofender, intimidar, e
nao apenas representar simbolicamente um acontecimento —, demonstra-se, com
Jeremy Waldron, que os discursos de 6dio carregam o potencial de provocar um
dano a dignidade dos membros de minorias, ao poluir o ambiente social e obstar o
processo de autodeterminacdo destes individuos enquanto sujeitos de direito em
uma dada sociedade. Defende-se, com Joseph Raz, que os discursos de o6dio
obstaculizam o implemento de uma das condi¢cbes de autonomia qual seja: um leque
adequado de opc¢des para exercicio da escolha individual. Sustenta-se, ainda, com
Owen Fiss, que os discursos de 6dio provocam um efeito silenciador em face dos
seus alvos, do qual decorre um dano ao principio igualitario e a propria democracia.
Assim, o terceiro capitulo procura demonstrar que os discursos de 0Odio nédo
encontram fundamento na autonomia individual, nem na democracia. Ao contrario,
os discursos de 6dio tém o conddo de provocar um dano consideravel a esses
valores, 0 que, inclusive, torna contraditoria a permissividade de Ronald Dworkin em
relacdo aos discursos de édio, ja que as obrigacBes associativas — baluarte da sua
teoria sobre democracia — decorrem de uma obrigacédo geral de todos os cidadaos
de ndo causar dano a outros cidadaos.

Tomando como ponto de partida a teoria da legitimidade de Ronald Dworkin,
o terceiro capitulo ainda busca refletir como as legislacfes restritivas dos discursos
de 6dio ndo comprometem a legitimidade da representacéo politica e da legislacédo
por ela criada.

Ainda no terceiro capitulo, sustenta-se que, a luz da interpretacdo
discriminadora proposta por Ronald Dworkin e do efeito silenciador dos discursos de
odio, conforme constatado por Owen Fiss, a busca da verdade ndo se presta a
legitimar os discursos de 6dio.

Por meio dessa construcao, respondendo ao primeiro problema proposto,
confirma-se a hipotese sustentada, segundo a qual os fundamentos politico-morais
do direito fundamental a liberdade de expressdo ndo se prestam a albergar os
discursos de d&dio, ja que, enquanto atos de fala performativos, causam danos a
dignidade, a autonomia, a igualdade e a democracia. Essa conclusdo é alcancada

ndo por meio da adoc¢do de um método de ponderacdo que coloque frente a frente
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os valores da liberdade de expresséo e a dignidade, a autonomia, a igualdade e a
democracia, mas sim pela teoria da unidade do valor, conforme proposta por Ronald
Dworkin, segundo a qual “[...] a melhor concepc¢éo de cada um desses conceitos tem
de se apoiar nas concepcdes de todos o0s outros e, a0 mesmo tempo, contribuir com
elas” (2014, p. 250).

Por fim, no terceiro capitulo, sdo analisadas e enfrentadas as principais
criticas a regulacdo dos discursos de odio, propondo-se, com lastro na defesa da
dignidade, da autonomia, da igualdade e da democracia, uma legislacdo que
combata os discursos de 6dio sem que se incorra em uma forma de censura.

Para enfrentar o segundo problema proposto, parte-se da hip6tese de que
os discursos fundados no partidismo sédo discursos de 6dio, eis que carregam as
caracteristicas principais desse tipo de discurso: constituem-se em uma
manifestacdo, escrita ou oralizada; fomentam o &dio; o fazem em face de um
determinado grupo em virtude de caracteristicas comuns que os membros desse
grupo compartilham; e provocam um dano. Em virtude de tanto, os discursos de 6dio
fundados no partidismo deveriam sofrer a mesma restricdo aplicada aos discursos
de édio fundados no racismo ou na religido, por exemplo.

Objetivando confirmar a procedéncia dessa segunda hipétese, o quarto
capitulo destina-se inicialmente a construir uma concepcao bem fundamentada de
partidismo e a delinear as suas principais caracteristicas. Para tanto, sdo analisados
casos recentes em que foram observados discursos marcados pelo tom acre da
intolerancia politica e, apés, é dedicada atencéo redobrada a pesquisas empiricas,
como aquelas desenvolvidas por Shanto lyengar e Sean J. Westwood, que
demonstram que, nos Estados Unidos, a polarizacdo afetiva baseada no partido
politico é tao forte quanto a polarizacdo causada pela cor da pele e a discriminacéo
baseada no partido politico € tdo profunda que chega a superar a discriminagao
baseada na cor da pele. Demonstram, ainda, que provavelmente a forca da
discriminagéo fundada no partidismo se funda na auséncia de aplicacdo de normas
igualitarias, tais quais aquelas que combatem o racismo. Demonstram, por fim, que
os discursos fundados no partidismo sao decorréncia de uma polarizacéo de grupo e
provocam um dano profundo ao minar a disposicdo para tratar as acdes dos

opositores como legitimas, resultando em uma aprofundada contestacdo dos
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resultados politicos, tratando-se de um verdadeiro incentivo dos partidos a anulagéo
dos opositores politicos.

Ainda no capitulo quarto, é analisada uma pesquisa empirica desenvolvida
por Sean Westwood, Shanto lyengar, Stefaan Walgrave, Rafael Leonisio, Luis Miller
e Oliver Strijbis que busca retratar que, em que pese 0 partidismo tenha sido
inicialmente diagnosticado nos Estados Unidos, ndo é um fenémeno exclusivo
daquele pais e, menos ainda, do seu sistema politico-partidario. O partidismo foi
observado em paises com estruturas politicas organizadas de forma bastante
distante dos Estados Unidos, como a Inglaterra, a Bélgica e a Espanha.

Apés, o capitulo quarto debruca-se sobre a pesquisa desenvolvida por
Yphtach Lelkes e Sean Westwood — que alcanca a conclusdo de que o partidismo
fomenta a promocao de discursos negativos e o evitamento de pessoas externas ao
grupo — e sobre os estudos de Nancy Rosenblum — que concluem que os discursos
politicos extremistas, que sdo observados quando um partido abdica da sua
responsabilidade de mobilizar os eleitores, propondo a intransigéncia como um valor
a ser resguardado, tém o conddo de provocar danos a democracia por minar as
condi¢bes de manutencao do pluripartidarismo.

A partir desses pressupostos, demonstra-se a procedéncia da segunda
hip6tese aventada, ja que a busca pela eliminacao da pluralidade, da diversidade —
caracteristica inerente ao partidismo — ndo condiz com 0s preceitos basicos da
democracia e do principio igualitario, mas, ao contrario, provoca um dano pungente
a esses valores. Além disso, o discurso fundado no partidismo fomenta o édio e
caracteriza-se, inquestionavelmente, como um discurso, manifestado pela escrita ou
pela verbalizacao.

Aproximando-se da reta final, o capitulo quarto se dedica a evidenciar que o
discurso de 6dio fundado no partidismo atinge minorias tais quais as minorias
atingidas por um discurso de odio fundado na religido, ja que a filiagao partidaria nao
esta tdo atrelada a alinhamento ideol6gico a algum grupo politico-partidario, mas sim
ao afeto, caracteristica essa muito semelhante a aderéncia religiosa. Destarte,
observa-se que o partidismo € fruto de uma polarizacdo afetiva e, néao
necessariamente ideologica.

Por fim, assumindo, portanto, que existem discursos de édio fundados no

partidismo e que esses discursos causam um dano a democracia, o capitulo quarto



18

se debruca sobre a tarefa de encontrar meios democraticos que se prestem a
protecdo da democracia. Para tanto, o trabalho se dedica a andlise de duas
propostas.

Em primeiro lugar é analisada a proposta da democracia militante, tal qual
proposta inicialmente por Karl Loewenstein — e posteriormente estudada e
desenvolvida por Giovani Capoccia, Nancy Rosenblum e Ruti Teitel — que implica no
“uso de restricoes legais a manifestagdo e a participacao politicas para coibir atores
extremistas em regimes democraticos™ (CAPOCCIA, 2013, p. 207).

Apés, é analisado o principio da oposicao leal, conforme teoricamente
desenvolvido por Waldron em sua obra Political political theory (2016).

A conclusédo alcancada ndo poderia ser outra: a liberdade de expressédo néo
€ um direito vazio, sem fundamentos, que possa ser lido sem reminiscéncia histérica
e sem apreco aos valores que |lhe dao sustentacdo. Nao se pode recorrer ao direito
a liberdade de expressao pela mera retorica oca e circular que se presta tao
somente a reproduzir preconceitos que minam valores, como a dignidade e a
igualdade, tdo caros aos regimes democraticos quanto a liberdade. A liberdade de
expressdo deve ser vista como um direito fundamental quando adequada aos
preceitos que lhe prestam de fundamento: sobretudo a autonomia, a igualdade e a
democracia.

A democracia ndo se compraz com discursos de odio que, tais quais agueles
fundados no partidismo, se dedicam a minar a existéncia da pluralidade, da
diversidade, que sdo condicdo de existéncia do regime democratico. Conforme
sustenta Dworkin, devemos ser moralmente responséveis e somente podemos sé-lo
“[...] na medida em que nossas diversas interpretacbes concretas alcancam uma
integridade geral, de tal modo que cada uma delas sustente as outras numa rede de

valores que abragcamos autenticamente” (DWORKIN, 2014, p. 153)*.

® Traducéo livre do original em inglés: “the use of legal restrictions on political expression and
participation to curb extremist actors in democratic regimes” (CAPOCCIA, 2013, p. 207).

* Alguns trechos desta tese foram objeto de publicacdo prévia em trabalhos de autoria do préprio
autor da tese de doutorado, conforme permitido pelo artigo 65, paragrafo quarto, do Regulamento da
Pés-Graduacdo da Faculdade de Direito da UFMG. Os aludidos trechos foram publicados nos
seguintes artigos: “MARTINS, Jodo Victor N.. As obrigagcbes associativas do Império do Direito a
Justica para Ouricos. Revista Eletrénica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva, v. 31, p.
138-148, 20177; “MARTINS, Jodo Victor N.. Ha razdes para combater o partidismo no Brasil?. In:
PEREIRA, Rodolfo Viana. (Org.). Direitos politicos, liberdade de expresséo e discurso de odio.
led.Curitiba: ithala, 2018, v. 1, p. 77-98”; e “MARTINS, Joao Victor N.. Por que o direito & liberdade
de expressdo ndo abrange o discurso de 6dio?. In: lll Congresso Internacional de Direito
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2. 0S FUNDAMENTOS POLITICO-MORAIS DO DIREITO A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

Pai, afasta de mim esse calice
De vinho tinto de sangue
Como beber dessa bebida amarga
Tragar a dor, engolir a labuta
Mesmo calada a boca, resta o peito
Siléncio na cidade néo se escuta.
CHICO BUARQUE E GILBERTO GIL

2.1. Liberdade de expresséo

“Posso nao concordar com o que vocé diz, mas defenderei até a morte o
seu direito de dizé-lo”. O famoso aforismo cuja autoria € atribuida a Francois Marie
Arouet — o filosofo iluminista Voltaire — elucida o cerne de um dos mais relevantes
direitos fundamentais que, em regra, permeiam as cartas consolidadas no seio do
constitucionalismo: o direito a liberdade de expressdo — o direito a desenvolver e
manifestar as opinides pessoais sem que dita manifestacdo venha a ensejar
gualquer repreensdo estatal.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, ja no ano de 1789,
dispds que “a livre comunicacao das ideias e das opinides é um dos mais preciosos
direitos do homem. Todo cidadao pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente
(...)” (FRANGCA, 1973, n. p.).

A Primeira Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, no ano de 1791,
determinou que “o congresso nao devera promulgar qualquer lei a respeito de um
estabelecimento de religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou restringindo a

liberdade de expressao, ou da imprensa (...)”> (USA, 1791, n. p.).

Constitucional e Filosofia Politica, 2019, Curitiba. Anais do Il Congresso Internacional de Direito
Constitucional e Filosofia (pendente de publicagdo)”.

o) congresso nao devera promulgar qualquer lei a respeito de um estabelecimento de religido, ou
proibir o seu livre exercicio; ou restringindo a liberdade de expresséo, ou da imprensa; ou o direito
das pessoas de se reunirem pacificamente, e de peticionarem ao governo para que sejam feitas
reparacdes de queixas". Traducao livre do original em inglés: "Congress shall make no law respecting
an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of
speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the
Government for a redress of grievances."
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A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, declarou, em seu
artigo 19, que “todo individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressao, o
que implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar,
receber e difundir, sem consideracdo de fronteiras, informacfes e ideias por
qualquer meio de expressdo” (ASSEMBLEIA GERAL DA ONU, 1948, n. p.).

O artigo 19 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966
também previu que “toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse direito
incluira a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de qualquer
natureza, independentemente de consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha”
(ASSEMBLEIA GERAL DA ONU, 1966, n. p.).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, imbuida do
mesmo ideal, positivou a protecao ao direito fundamental a liberdade de expresséo
em seu artigo 5°, incisos IV e IX, e em seu artigo 220, determinando que “é livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”; “é livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, independentemente de
censura ou licenga”; “a manifestacdo do pensamento, a criagcdo, a expressao e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituigao” (BRASIL, 1988, n. p.).

A liberdade de expressdo €, por conseguinte, um direito fundamental
inequivocamente consolidado nos sistemas juridicos de Estados Democraticos de
Direito regidos por cartas que, permeadas pelos principios propostos pelo
Constitucionalismo, visam a atribuir aos cidadaos direitos e garantias fundamentais,
bem como limitar o poder estatal.

A tradicdo politico-filoséfica liberal, desenvolvida desde a obra On Liberty, de
John. S. Mill (1964), e mais recentemente representada por Ronald Dworkin, entre
outros, é responsavel pelo desenvolvimento tedrico de alguns dos mais relevantes
fundamentos politico-morais do direito a liberdade de expressdo. Essa tradi¢cdo tem
demonstrado grande apreco pela impossibilidade de imposicdo de limites ao
exercicio do direito a liberdade de expressao, sendo quando esta implicar em efetiva
violéncia.

Fato é que dito apreco ganhou tamanho vulto nos Estados Unidos que é

absolutamente incomparavel com qualquer outro sistema juridico. Como defende
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Ronald Dworkin, “mesmo entre as democracias, os Estados Unidos se destacam
pelo grau extraordinario em que sua Constituicdo protege a liberdade de expresséo
e a liberdade de imprensa” (2006, p. 311). Da mesma forma, afirma Michel
Rosenfeld que “a liberdade de expressao nao apenas € o direito constitucional norte-
americano mais apreciado, como também um dos simbolos -culturais mais
importantes dos Estados Unidos™® (2003, p. 160). Segundo Rosenfeld, tamanha
importancia da liberdade de expressdo se deve a diversos fatores, “incluida uma
marcada preferéncia pela liberdade sobre a igualdade, o compromisso com o
individualismo e uma tradicdo de direitos naturais proveniente de Locke, que
propugna a liberdade frente ao estado — ou a liberdade negativa — sobre a liberdade
positiva — a liberdade por meio do estado”” (2003, p. 160). Em outros termos, a
liberdade de expresséo € vista, no sistema juridico dos Estados Unidos, como uma
protecdo do cidadado contra a interferéncia estatal, ou seja, uma vedacdo, uma
proibicdo, uma garantia negativa (ROSENFELD, 2003, p. 160).

E certo que a liberdade de expressdo ganhou contornos peculiares ao longo
do desenvolvimento da tradicdo liberal nos Estados Unidos. Com razéo, de acordo
com a perspectiva comparativa adotada por Donald Kommers, “diferentemente do
enfoque anglo-americano, que em sua tradicdo lockeana considera que todos os
direitos fundamentais séo inalienaveis e que precedem e transcendem a sociedade
civil, a tradicdo alema considera que os direitos fundamentais dependem do estado
(constitucional) para seu estabelecimento e apoio”® (KOMMERS apud ROSENFELD,
2003, p. 180).

Segundo Rosenfeld, ao longo da historia, foram desenvolvidos quatro
diferentes argumentos que se prestam para justificar o direito a liberdade de
expressado, quais sejam: o contrato social, a busca da verdade, a democracia e a

autonomia individual (2003, p. 163). Esta classificacdo, inclusive, coincide em muito

® Traducdo livre do original em espanhol: “La libertad de expresién no sélo es el derecho

constitucional norteamericano mas apreciado, sino también uno de los simbolos culturales mas
importantes de los Estados Unidos”.

! Traducéo livre do original em espanhol: “incluida una marcada preferencia por la libertad por encima
de la igualdad, el compromiso con el individualismo y una tradicion de derechos naturales que
proviene de Locke, que propugna la libertad del estado -o la libertad negativa- por encima de la
libertad a través del estado -o la libertad positiva”.

® Traducdo livre do original em espanhol: “A diferencia del enfoque angloamericano, que en su
tradicion lockeana considera que los derechos fundamentales son inalienables y que preceden y
trascienden a la sociedad civil, la tradicion alemana considera que los derechos fundamentales
dependen del estado (constitucional) para su establecimiento y sostén” (KOMMERS, Donald. The
Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany. 363 (2d. ed. 1997)., en 424).
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com aquela proposta por Frederick Schauer em sua obra Free Speech: A
Philosophical Enquiry (1982).
Nos topicos seguintes, dentro do recorte proposto pelo presente trabalho,

sera dedicada alguma atencédo a cada qual destes fundamentos politico-morais.

2.2. O contrato social

A primeira justificacdo do direito a liberdade de expressdo adota como
procedente a tese contratualista desenvolvida por autores como Thomas Hobbes,
John Locke e Jean-Jacques Rousseau, segundo a qual, em suma, os individuos, em
busca de garantir a sua protecdo, a sua seguranca, aceitariam se submeter ao
dominio do Estado, atribuindo a um governo autoridade para gerir 0s rumos de uma
determinada sociedade nos termos de um pacto inicial (ROSENFELD, 2003, p. 164).

De acordo com a justificacdo do direito a liberdade de expressdo por meio
do contrato social, as instituices politicas fundamentais — bem como quaisquer
alteracdes em ditas instituicdbes — devem necessariamente ser justificaveis a partir de
um acordo, seja ele real ou hipotético, firmado entre os membros de uma
determinada sociedade. Partindo desta justificativa, ndo h& possibilidade de
exclusdo, ex ante, de qualquer manifestacdo de ideia, ainda que radical, desde que
ela se preste para justificar a adesdo de um determinado individuo aos termos do
contrato social (ROSENFELD, 2003, p. 164).

Assim, seria necessario garantir a livre manifestagcdo como forma de garantir
a possibilidade de discussao dos “termos” do contrato ao qual o cidadao ha de se
submeter.

A liberdade de expresséo pode ser considerada, a partir dessa perspectiva,
um requisito imprescindivel a garantia da legitimidade do contrato social e, via de
consequéncia, da autoridade do governo fundamentada neste suposto contrato

social.

2.3. A busca da verdade

Ja a justificacéo lastreada na busca da verdade se baseia na teoria de John
Stuart Mill segundo a qual “o descobrimento da verdade € um processo empirico

crescente que se baseia no método de ensaio e erro e que exige uma disCussao
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desinibida™ (ROSENFELD, 2003, p. 164). Isso porque, de acordo com Stuart Mill,
somente a protecdo ao dano contra outro individuo constitui um principio capaz de
justificar a interferéncia do Estado na liberdade de um individuo. Assim, o dano
provocado pelo individuo, no exercicio de sua autonomia, a ele mesmo, ndo pode
ser objeto de tutela do Estado. “Sobre si mesmo, sobre o seu proprio corpo e
espirito, o individuo é soberano” (MILL, 1964, p. 34).

Para Mill, ao se cercear a liberdade de expressdao, ao se impedir a
manifestacdo de determinada opinido, rouba-se a possibilidade de permitir que uma
opinido verdadeira venha a tona ou, ainda que se trate de uma opinido errbnea,
perde-se a possibilidade de se enfatizar a forca da opinido contraria ao confronta-la
com a opinido dissonante. “Nunca podemos estar seguros de que a opinido que
procuramos sufocar seja falsa; e, se estivéssemos seguros, sufoca-la seria ainda um
mal” (MILL, 1964, p. 44). Mill da vida a tese do mercado livre de ideias com essa
frase, porque pressupde a falibilidade da razdo humana, que é capaz sempre de
construir opiniées equivocadas. Sendo assim, impedir que uma manifestacdo seja
expressa porque se supde que a opinido contraria € verdadeira seria, para Mill, um
erro absurdo (1964, p. 45).

E fato que Mill ndo exclui a possibilidade de presumir-se a verdade naquilo
que se postula, naquilo que se defende. Muito pelo contrario, € ndo uma faculdade,
mas um dever daquele que defende uma ideia presumir a verdade do que postula,
de modo a orientar a propria conduta do autor do discurso. Isso ndo implica,
entretanto, em presumir a irrefutabilidade do postulado, de modo a impedir a
discussédo acerca do tema (1964, pp. 47-48). Com razédo, segundo Mill, melhor
confianca merece aquela tese que, postulando-se verdadeira, submete-se a toda e
qualquer espécie de critica e as responde, quando falacias, ou as absorve, quando
adequadas (1964, pp. 49-50).

Stuart Mill oferece exemplos de pessoas, como Socrates e Jesus, que foram
mortas em razao de professar o que ele entende como “verdades”, e procura
demonstrar o quao maléfica € a censura ao discurso ndo apenas para aguele que
sofre a coercdo, mas para a propria sociedade, que se vé privada, ou a0 menos

postergada, da possibilidade de usufruir daquela “verdade” (1964, p. 67).

® Traducso livre do original em espanhol: “el descubrimiento de la verdad es un proceso empirico
creciente que se basa en el método de ensayo y error y que exige una discusion desinhibida”.
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Além das duas possibilidades suscitadas — a de que o debate fortalece a
verdade quando a opinido é verdadeira e a de que o debate faz sucumbir a opiniao
quando falsa —, Mill apresenta uma terceira possibilidade: quando duas opinibes
divergentes sdo apresentadas em um debate e nenhuma das duas sdo verdadeiras,
essas opinides podem, em debate, se complementar na busca da verdade (1964, p.
87). Segundo a sua tese, “[...] mesmo que a opinido a que se impds siléncio seja um
erro, pode conter, e muito comumente contém uma parte de verdade. E, uma vez
que a opinido geral ou dominante sobre um assunto € raramente, ou nunca, a
verdade inteira, sO pela colisédo das opinides contrarias se faz provavel se complete
a verdade com a parte ausente” (MILL, 1964, p. 98).

Stuart Mill entende que ndo se deve impor limitacbes ao exercicio da
liberdade de expressdo, ainda quando a opinido for manifestada por meios
insidiosos e ndo cordiais. O mais curioso é que, segundo Mill, na maior parte das
vezes, 0 discurso agressivo somente é aceito quando oriundo de uma maioria e
direcionado contra uma minoria, ja que tende a encontrar espago para se acomodar
e pouco espaco para sofrer criticas. JA quando o discurso agressivo é proferido por
uma minoria em face de uma maioria, encontra rapidamente uma enorme
resisténcia. Segundo Mill, “as opinides contrarias as comumente admitidas sé
podem conseguir atencdo por uma linguagem estudadamente moderada, e pelo

mais cauteloso evitamento de ofensas desnecessarias” (MILL, 1964, p. 100).

Assim, por exemplo, se se tivesse de escolher, haveria muito mais
necessidade de desencorajar os ataques ofensivos a descrenca que a
religido. E, entretanto, 6bvio que a lei e a autoridade ndo devem restringir
nem uma nem outra. E, a opinido cabe, em cada espécie concreta,
determinar o seu veredicto segundo as circunstancias do caso individual,
condenando todo aquele, seja qual for o seu partido no debate, em cujo
modo de defesa se manifeste falta de candura, malignidade, hipocrisia, ou
intolerancia de sentimento. Mas nado deve inferir esses vicios do partido
tomado, ainda que seja o contrario do nosso (MILL, 1964, p. 101).

A partir dessa perspectiva, Mill defende a ampla liberdade de expresséo,
como meio de busca a verdade e entende pertinente uma limitagdo a liberdade de

expressao apenas quando se tratar de incitacdo a violéncia.

Ninguém pretende que as ac¢des devam ser téo livres como as opinides.
Pelo contrario, mesmo as opinides perdem a sua imunidade quando as
circunstancias em que se exprimem sao tais que a sua expressao constitui
um incitamento positivo a algum ato nocivo. A opinido de que o0s
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comerciantes de cereais matam a fome o pobre, ou a de que a propriedade
privada é um latrocinio, ndo devem ser molestadas quando simplesmente
veiculadas pela imprensa, mas podem incorrer em pena justa quando
expostas oralmente, ou afixadas sob a forma de cartaz, em meio a uma
turba excitada, reunida diante da casa de um comerciante de cereais. Atos
de qualquer espécie que, sem causa justificavel, produzem dano a outrem,
podem ser refreados pelos sentimentos desfavoraveis e, quando
necessario, pela interferéncia ativa da coletividade, e, nos casos mais
importantes, exigem mesmo tal. A liberdade do individuo deve ser, assim,
em grande parte, limitada — ele ndo deve tornar-se prejudicial aos outros
(MILL, 1964, pp. 102-103).

Por outro lado, quando se esta a tratar de mera manifestacdo de opiniao,
sem 0 recurso a violéncia, ha de se garantir, segundo Mill, ampla e absoluta

liberdade ao interlocutor.

Mas, se se abstém ele molestar os outros no que lhes concerne, e
meramente age segundo a prépria inclinagdo e julgamento, em assuntos
gue dizem respeito a ele préprio, as mesmas razdes que demonstram dever
a opinido ser livre, provam também que se lhe deve permitir, sem o
importunar, leve a pratica as suas opiniées a propria custa (MILL, 1964, p.
103).

7

Para compreender a logica do argumento de Stuart Mill, é importante
perceber que o autor defende o individualismo enquanto fonte de evolucdo da
sociedade. Para ele, o cerceamento ao individualismo embota a criatividade inerente
aos génios e pode conduzi-los a mediocridade do comportamento costumeiro de
determinada sociedade. Tanto por isso, € de extrema relevancia, para Mill, garantir
seja oportunizada a cada pessoa 0 desenvolvimento de sua individualidade
independentemente de este comportamento se adequar ou ndo aos costumes da
sociedade. Em outros termos, Mill defende a liberdade, a individualidade e, com
isso, a diversidade. Segundo ele, “se a resisténcia aguarda quase se reduza a vida a
um tipo uniforme, todos os desvios desse tipo virdo a ser considerados impios,
imorais, mesmo monstruosos e contrarios a natureza. A humanidade se torna
rapidamente incapaz de conceber a diversidade se por muito tempo se
desacostumou de vé-la” (MILL, 1964, p. 134).

Em virtude de tanto, é necessario, para Mill, garantir que se imponham
limites a interferéncia do Estado na esfera de liberdade do individuo. Segundo Mill,
ainda que nao se parta de uma ideia contratualista de Estado, € certo que o Estado
exija determinados comportamentos e determinadas contrapartidas do cidadéo, a

partir do momento em que |lhe oferece protecao, infraestrutura e beneficios, bem
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7

como pressupde a existéncia de uma sociedade que é constituida por uma
diversidade de cidadaos que h&do de conviver. Segundo Mill, o Estado pode, entéo,
exigir que um individuo ndo ofenda determinados interesses de terceiros, interesses
estes juridicamente constituidos como direitos. Contudo, Mill defende que um
individuo pode até adotar condutas que sejam danosas a outros individuos, sem que
isso implique, entretanto, em violacdo ao direito atribuido a estes individuos. Em
situacdes como estas, cabe a moralidade publica reprimir dito comportamento e nao
ao Direito (MILL, 1964, pp. 135-136).

J& os atos ofensivos aos outros exigem um tratamento completamente
diverso. A usurpagéo dos seus direitos; infligir-lhes lesdo ou dano que os
direitos do que lesa ou prejudica ndo justificam; a falsidade ou duplicidade
no trato com eles; o uso ilicito ou mesquinho de vantagens que sobre eles
se tenham; mesmo a abstenc¢do egoistica de os defender contra injiria —
tudo isso sdo objetos adequados de reprovacéo moral e, nos casos graves,
de retribuicBo e punicdo morais. E ndo somente esses atos, mas as
disposi¢cbes que a eles conduzem, sao imorais no sentido préprio, dignas de
reprovacgdo, a qual pode ir & aversédo (MILL, 1964, pp. 140-141).

Mill ndo enxerga a possibilidade de reprovabilidade social a atos que, ainda
que ndo facilmente aceitos, tendam a prejudicar tdo somente o proprio individuo.
Somente quando ha um prejuizo ao direito estabelecido pelo Estado a outro
individuo ou a sociedade, o ato individual pode vir a sofrer a devida repreensdo. “Em
suma, quando se verifica um prejuizo definido, ou existe um risco definido de
prejuizo, a um individuo, ou ao publico, o caso sai do setor da liberdade, e recai no
da moralidade ou no da lei” (MILL, 1964, p. 146).

Em ambito nacional, aparentemente aderindo a tese do mercado livre de
ideias, Ronaldo Porto Macedo Junior — ao discutir sobre a decisdo liminar proferida
Juiz Federal Waldemar Claudio de Carvalho em Acdo Popular que visava a
suspensao dos efeitos da Resolucédo 001/1999 do Conselho Federal de Psicologia,
gue estabeleceu normas de atuacdo para psicologos em questdes relacionadas a
orientacdo sexual — defendeu que “no ambito do debate publico, as ideias, por mais
equivocadas, erradas e, por esse motivo, potencialmente enganosas e
eventualmente perigosas para o processo de ‘Esclarecimento do Mundo’, nao
podem ser censuradas” (2017b, n. p.). Isso porque, segundo Macedo Junior, “a
eventual e hipotética vantagem que a censura podera representar em contextos

muito particulares para impedir a disseminacdo de equivocos e preconceitos nédo €
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aceitavel do ponto de vista dos fundamentos da liberdade de express&o” (2017b, n.
p.).

E pertinente observar como esta tese do “mercado livre de ideias”
desenvolvida por Stuart Mill foi incorporada de forma notoéria pela jurisprudéncia
constitucional estadunidense construida em torno da Primeira Emenda a
Constituicdo dos Estados Unidos, sobretudo, sob a batuta do Justice Oliver Wendell
Holmes, e deu origem a “jurisprudéncia do perigo iminente” adotada atualmente pela
Suprema Corte norte-americana. A partir dessa jurisprudéncia, assim como para a
tese do “mercado livre de ideias”, a liberdade de expresséo deveria ser ampla, a nao
ser em casos de incitacdo a violéncia, ja que, caso uma ideia seja falsa, o melhor
método para combaté-la € o debate amplo, que resultaria em seu falseamento
(ROSENFELD, 2003, p. 164).

Conforme relata Dworkin, inicialmente, a época dos federalistas, a Primeira
Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos era lida a luz da Teoria da Restricdo
Prévia, conforme desenvolvida por William Blackstone: o Estado ndo poderia proibir
a publicacdo de nenhum conteddo, mas poderia punir posteriormente a entidade que
0 publicou caso entendesse se tratasse de conteudo ofensivo ou perigoso. Até
mesmo o Juiz Oliver Wendell Holmes adotou essa teoria, em julgado datado de
1907 (2006, p. 314).

Essa tese, contudo, comecou a ser descartada, aos poucos, a partir da |
Guerra Mundial, em casos como Masses (U.S. DISTRICT COURT, 1917)*°, Abrams
(U.S. SUPREME COURT, 1919a)* e Whitney (U.S. SUPREME COURT, 1927)* e

1% Trata-se do caso em que o chefe dos correios de Nova York se recusou a entregar as revistas da
empresa “Masses Publishing Co.” que continha charges criticas a guerra, sob o argumento de que
referidas charges violariam a “Lei de Espionagem” de 1917, que proibia os cidaddos norte-
americanos a fazer declaracdes que interferissem nas operacdes militares, estimular insubordinacéo,
motim, ou qualquer forma de obstrucdo intencional ao recrutamento e acdo das forcas armadas.
Apesar das alegacbes do chefe dos correios de que as charges criticas promoviam “agitagdo
politica”, o Juiz da Corte Distrital de Nova York, Learned Hand, determinou que a Lei de Espionagem
nao proibe a publicacdo das referidas charges que, embora criticas ao governo dos EUA, eram
opiniBes protegidas pela Primeira Emenda e, portanto, ndo poderiam ser proibidas (U.S. DISTRICT
COURT, 1917).

' Em ocorrido semelhante ao do caso anterior, ao serem pegos distribuindo panfletos de cunho
politico que faziam uma dura critica ao governo norte-americano por interferir na Revolugao Russa
com o envio de tropas e producdo de armas objetivando impedir as forgas revolucionarias, os réus
também foram acusados de violar a “Lei de Espionagem de 1917” por incitar a resisténcia e mobilizar
contra o governo. Nesse caso, no entanto, ao contrario do Masses v. Patten, a Suprema Corte
condenou os acusados (com 7 votos favoraveis e 2 contrarios), decidindo que “A Primeira Emenda
ndo protege a fala que é projetada a minar os Estados Unidos na guerra, fomentando a
insubordinacdo e a desordem” (U.S. SUPREME COURT, 1919a).
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foi substituida pela teoria do perigo iminente ja no inicio da segunda metade do
Século XX. A partir desta teoria, 0 Estado somente pode intervir na liberdade de
expressao para evitar ou punir um “perigo evidente e imediato” (DWORKIN, 2006,
pp. 315-316).

E interessante observar que, de acordo com os precedentes desenvolvidos
pela Suprema Corte dos Estados Unidos, este perigo capaz de ensejar a limitagdo a
liberdade de expresséo ha de ser de fato evidente e imediato, ndo se caracterizando
como tanto declarac6es que possam ofender, desagradar, humilhar, sem, contudo,
ensejar uma acao violenta direta e imediata. O julgamento do caso National Party vs.
Skokie pela Suprema Corte € 0 mais reverenciado exemplo da forca praticamente
ilimitada da liberdade de expressdo na tradicdo liberal norte-americana, fundada na
teoria do perigo iminente. No referido caso, a Suprema Corte Americana decidiu, nos
idos de 1977, pela inconstitucionalidade de uma decisédo judicial que impediu o
Partido Nacional Socialista de realizar uma passeata de carater neonazista, com a
distribuicdo de panfletos e a ostentacdo de suasticas, em um bairro tipicamente
judeu da cidade de Skokie, tendo em vista que a decisdo judicial contrariava a
liberdade de expressdo e de reunido prevista na Primeira Emenda a Constituicdo
dos Estados Unidos (U.S. SUPREME COURT, 1977).

Segundo Ronaldo Porto Macedo Junior, da teoria do perigo iminente decorre
a necessaria distingdo entre a mera expressao da ideia e a incitacdo ao preconceito

ou a violéncia:

Incitar ndo pode ser compreendido como sindnimo de advocacia de ideias
(advocacy of ideas), como desde h& muito tem entendido a doutrina anglo-
saxa sobre liberdade de expressdo. Incitar exige a realizagdo de uma
pratica discursiva diretamente relacionada a produ¢do de uma ac¢éo. Trata-
se de um encorajamento a uma ac¢ao direta e ndo a mera defesa de uma
ideia que eventualmente, depois de um processo de reflexdo e pensamento,
podera produzir uma agdo. Incitar um crime envolve um tipo particular de
encorajamento que pode ser causalmente decisivo na sua concretizagéo. O
exemplo tipico € a convocagdo emotiva e passional para que membros de
um grupo participem de um linchamento (2017a, n. p.).

'2 A ré Charlotte Whitney foi acusada, em 1927, com base na “California Criminal Syndicalism Act” de
1919, que criminalizava a associacao sindical, por auxiliar a formacado do “Partido Trabalhista
Comunista da América” o qual, segundo as acusacdes, era um grupo destinado a promover a
derrubada violenta do governo. Nesse caso paradigma especifico, Whitney foi condenada pela
maioria da Suprema Corte, que decidiu que, “apesar da primeira emenda, um estado pode usar seu
poder policial para punir o discurso que prejudica o bem-estar publico, incitando a atividade
criminosa, perturbando a paz, ou defendendo a derrubada violenta do governo” (U.S. SUPREME
COURT, 1927).
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Tratando especificamente dos protestos de carater eminentemente racista e
xeno6fobo ocorridos em Sao Paulo contra a Lei de Migracao (Lei 13.445 de 2017), o

autor sustenta que:

[...] é evidente que o combate a uma ideia e a defesa do veto da lei de
imigracdo ndo podem ser considerados incitacdo a pratica de crime de
discriminacdo ou a intolerancia. Diferente seria se, durante a manifestacao,
houvesse o encorajamento direto a praticas de acdes violentas como a
agressao fisica ou a ofensa direta a imigrantes que la estivessem. Isto sim,
seria uma incitacdo ao crime. Observando videos e relatos da manifestacao
noticiada aparentemente ndo foi isto que ocorreu. Caso tenha ocorrido,
contudo, é certo que apenas tais praticas especificas, mas ndo a
manifestagdo como um todo estariam passiveis a um escrutinio do ponto de
vista da lei penal (MACEDO JUNIOR, 2017a, n. p.).

Anthony Lewis — que, em sua obra Freedom for the thought that we hate, faz
uma biografia da Primeira Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos — também
relata que, nas primeiras décadas de vigéncia da Primeira Emenda, muitos
episédios de cerceamento a liberdade de expressdo e de imprensa foram
observados. Mas hoje nem mesmo as mais &cidas criticas sdo objeto de
cerceamento pelos tribunais, indicando uma alteracdo na interpretacdo da Primeira
Emenda (LEWIS, 2007, p. x).

O fato é que, segundo Lewis, a Primeira Emenda é testemunha do grande
papel exercido pelos juizes na democracia. Para o autor, em que pese a democracia
resida sobre o pilar da soberania popular, as tiranias da primeira metade do Século
XX demonstraram ao mundo que o controle dos direitos fundamentais baseado na
autocontencdo da maioria demonstrou-se infrutifero. E necessario um sistema de
democracia constitucional, tal qual o estadunidense, por meio do qual juizes, ndo
atrelados a maiorias eventuais, protejam os valores mais profundos da democracia.
Deve haver limites formais a vontade da maioria. A imensa maioria dos paises
ocidentais adotou este modelo apds a Segunda Guerra Mundial, inclusive os paises
europeus, permitindo, o que Lewis entende como um avang¢o no campo da liberdade
de expresséao (2007, pp. xii-xiii).

Lewis entende, entdo, que os valores fundamentais de uma sociedade séao
consolidados com a sua constitucionalizacdo e com a protecdo por uma Suprema
Corte, que, por sua vez, é inevitavelmente influenciada pela sociedade. Segundo

Lewis, “o significado da Primeira Emenda tem sido, e sera, moldado por cada
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geracdo americana: por juizes, lideres politicos e cidadaos™?

(2007, p. xiv), mas,
independente da geracéo, o direito fundamental a liberdade de expressao (ainda que
perturbadora) ndo estd mais em duvida.

E incontestavel, portanto, que a justificacdo apresentada a partir da busca
pela verdade ganhou terreno fértil, sobretudo nos Estados Unidos, e deu origem a

um argumento de segunda ordem: a teoria do perigo iminente.

2.4. A democracia

A justificacdo da liberdade de expresséo proposta a partir da democracia, ao
seu turno, parte da ideia de que esse direito exerce uma funcéo indispensavel no
processo de autogoverno democratico. O discurso politico, neste sentido, deve ser
protegido, de modo a garantir a livre circulacdo das ideias (ROSENFELD, 2003, p.
163).

Segundo James Weinstein, apesar de os diversos aspectos que constituem
uma democracia variarem de acordo com a cultura e histéria de cada sociedade,
pode-se afirmar que toda democracia exige ao menos o atendimento a dois
requisitos, quais sejam: a soberania popular, que exige o controle popular sobre o
governo; e o direito de todo cidadao participar dos processos publicos de tomada de
deciséo (2013, p. 25).

O compromisso com a soberania popular exige um respeito ao direito a
liberdade de expressdo. Isso porque, considerando que o povo é a fonte de
autoridade do governo, ele deve ter o direito de debater todas as questbes que
permeiem o exercicio dessa autoridade (2013, p. 26).

“‘Como James Madison argumentou mais de dois séculos atras, uma
consequéncia logica de um compromisso com a soberania popular € que ‘o poder de
w14

censura se da do povo sobre o governo, € ndao do governo sobre o povo
(WEINSTEIN, 2013, p. 26).

13 Tradugéo livre do original em inglés: “The meaning of the First Amendment has been, and will be,
shaped by each American generation: by judges, political leaders, citizens”.

* Traduco livre do original em inglés: “As James Madison argued over two centuries ago, a logical
consequence of a commitment to a popular sovereignty is that ‘the censorial power is in the people
over the Government, and not in the Government over the people™ (2013, p. 26).
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Além disso, a ideia de democracia também pressupde, ao menos, um direito
a um procedimento formal que garanta a participacdo de cada individuo nos
processos de tomadas de decisdes publicas (WEINSTEIN, 2013, p. 27).

Se o governo impedir qualquer cidadéo de participar do processo de tomada
de decisdo, cerceando a sua liberdade de expressao por entender que as suas
ideias sdo muito perigosas ou perturbadoras, a lei criada por meio desse processo
sera inevitavelmente ilegitima. O governo ndo seria democratico, mas sim uma
“autocracia ilegitima™® (WEINSTEIN, 2013, p. 28).

A reunido desses dois pressupostos demonstra que o discurso publico — a
liberdade de expresséao relacionada a organizacao e a cultura de uma sociedade — é
um requisito para o exercicio de um governo democratico (WEINSTEIN, 2013, p.
29).

Conforme relatado por Ronaldo Porto Macedo Junior:

Nos EUA, que contam com a mais rica e longa tradicéo liberal sobre o tema,
a censura de conteudo € corretamente entendida como uma violacdo da
liberdade de expresséo. Afinal, como fixar, a priori, os conteddos que seriam
aceitaveis? Como definir o que seriam ideias preconceituosas? A quem
deveria estar relegada a fungéo de “censor esclarecido” destas questées? A
experiéncia histérica brasileira e internacional € plena de exemplos dos
riscos que tais ideias trazem ndo apenas para a liberdade de expresséao,
como também para a propria democracia (2017a, n. p.).

Para Weinstein, o direito a liberdade de expressado, contudo, ndo implica o
direito a insultar as pessoas em confrontacdes face a face, provocando violéncia e
distarbios & paz (fighting words®®). Esse tipo de fighting words néo é parte essencial
de nenhuma expresséo de ideias e, assim, segundo a Suprema Corte Americana,
“‘qualquer beneficio que pode derivar delas é claramente superado pelo interesse
social na moralidade e na ordem publica”’ (2013, pp. 35-36).

Segundo o autor, em qualquer sistema democratico, deve haver uma linha

separando a defesa profunda dos discursos publicos dos demais discursos,

1 Traducéo livre do original em inglés: “illegitimate autocracy” (WEINSTEIN, 2013, p. 28).

' Segundo Daniel Sarmento, a doutrina das fighting words foi inicialmente elaborada pela Suprema
Corte americana no caso Chaplinsky vs. New Hampshire (315 U.S. 568 (1942)). Ele observa que a
ratio decidendi da jurisprudéncia das fighting words ndo € a protecéo ao direito das vitimas, mas sim
a garantia da ordem e da paz publicas (SARMENTO, 2006, p. 9).

' Traducso livre do original em inglés: “(...) ‘any benefit that may be derived from them is clearly
outweighed by the social interest in order and morality’” (2013, pp. 35-36).



32

sobretudo aqueles que instigam disputas nao relacionadas a questdes de interesse
publico (WEINSTEIN, 2013, p. 36).

Neste mesmo sentido, a concepcdo constitucional de democracia
desenvolvida por Ronald Dworkin pressupde a imprescindibilidade da defesa da
liberdade, enquanto condicdo necessaria ao exercicio da democracia. Segundo a
sua concepgao constitucional de democracia, “o objetivo que define democracia tem
de ser diferente: que as decisdes sejam tomadas por instituicbes politicas cuja
estrutura, composicdo e modo de operacdo dediquem a todos os membros da
comunidade, enquanto individuos, a mesma consideracdo e o0 mesmo respeito”
(DWORKIN, 2006, p. 26).

A partir dessa concepcéo constitucional de democracia, Dworkin afirma que:

O Estado deve tratar todas as pessoas sujeitas a seu dominio como
dotadas do mesmo status moral e politico; deve tentar de boa-fé, tratar a
todas 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 e a liberdade de
religido (DWORKIN, 2006, p. 11).

Para tratar da liberdade de expresséao, a partir do argumento da democracia,
vale a pena lancar luzes sobre o caso Buckley versus Valeo (U.S. SUPREME
COURT, 1976), por meio do qual a Suprema Corte Americana declarou a
inconstitucionalidade da lei que estipulava um teto de gastos nas campanhas
eleitorais ap6s os escandalos do Watergate. A Suprema Corte fundamentou-se na
Primeira Emenda para derrubar dita limitacdo, ja que, para ela, limitar os gastos de
campanha implicaria em impor limites a liberdade de expresséo de ideias politicas
pelos candidatos, o que violaria a Primeira Emenda (DWORKIN, 2011, p. 495).

A posicdo concordante ou discordante em relagdo a decisédo proferida pela
Suprema Corte americana depende, segundo Dworkin, da concep¢ao de
democracia adotada pelo critico. Ele poderia adotar uma concepgao tradicional
(majoritarista) de democracia, ou uma segunda concepcdo de democracia a qual
Dworkin atribui o nome de copatrticipativa (DWORKIN, 2011, pp. 501-503).

Um critico que adote a concep¢ao majoritarista da democracia sustenta que
a democracia requer que as decisdes do governo correspondam a vontade da
maioria da populacdo sujeita ao seu império. Em outros termos, um governo é

democrético quando respeita a vontade da maioria. Uma perspectiva mais
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requintada da concepcdo majoritarista da democracia exige, ainda, que aos
cidadaos seja provida a maior possibilidade de acesso a informagfes para que
tomem as suas decisdes da forma mais fundamentada possivel (DWORKIN, 2011,
pp. 503-509). Seria possivel questionar a um defensor de uma concepcgao
majoritarista de democracia: “[...] sera compativel com essa concepgao de
democracia permitir restricbes legais que diminuam o volume total de discursos
eleitorais, quando tais restricbes tiverem, como meta, que a opinido publica seja
diferente da que seria sem tais restricdes”? (DWORKIN, 2011, p. 504).

Adotando essa concepc¢ao majoritarista de democracia, invariavelmente, um
critico h4 de concordar com a decisdo tomada pela Suprema Corte, ja que reputa
inaceitavel o controle do governo sobre a liberdade de expressao, primeiramente
porque ela néo reflete algo que a maioria da populacdo quer e, em segundo lugar,
porque a liberdade de expressao, no caso, se presta para conceder aos cidadaos
um maior volume de informacdes que se prestardo como subsidio para a tomada de
deciséo inerente ao exercicio do voto. Trata-se da adocdo de uma estratégia a qual
Dworkin atribui o nome de aposta democratica (2011, p. 509).

Tomemos em conta, agora, a segunda perspectiva proposta por Dworkin.
Para ele, a concepcdo coparticipativa de democracia exige que os cidadaos se
autogovernem de forma coletiva, ndo apenas através do sufragio, mas como
parceiros ativos e iguais (2011, p. 510). Essa concepcao de democracia contém trés
dimensdes necessarias: (i) a soberania do povo, que detém efetivamente as rédeas
do poder; (ii) a igualdade de cidadania, que demanda que cada individuo receba a
oportunidade de participar em igualdade de condicdes com os demais deste
processo democratico — também nomeada de equidade; e (i) o discurso
democratico, que exige a deliberacdo entre os cidaddos em situacdes que
oportunizem o convencimento reciproco (2011, pp. 510-512).

Quanto a relacdo entre a dimensdo da soberania e a liberdade de
expressdo, Dworkin defende que a liberdade de expressdo € meio (caminho,
instrumento) para que o0 povo possa, de fato, exercer o poder democratico. Caso o
governo tivesse o0 conddo de cercear a manifestacdo da opinido popular,
necessariamente inviabilizaria o exercicio da soberania popular (2011, p. 513).

Mais especificamente sobre a relagéo entre a liberdade de expresséo e a

dimensao do discurso democratico, Dworkin ressalta que:
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A democracia nao pode oferecer uma forma genuina de autogoverno se os
cidadaos nao puderem falar a comunidade em uma estrutura e em um
ambiente que incentive a atencdo aos méritos do que dizem. Se o discurso
publico for mutilado pela censura, ou cair em uma briga de gritos e callnias,
na qual cada lado s tenta distorcer o que os outros dizem ou gritar mais
alto do que os outros, entdo ndo ha governo coletivo, nenhum tipo de
empreendimento coletivo, mas somente a contagem de votos como uma
espécie de guerra (2011, pp. 512-513).

Por outro lado, Dworkin defende a possibilidade de regulamentacdo do
discurso politico realizado “por meio de comerciais politicos grotescos, que nao
fazem o debate e ndo vao além de jingles e slogans repetitivos” (2011, p. 515), ja
que este tipo de discurso “também compromete o carater argumentativo do discurso”
(2011, p. 515).

Ja sobre a relacdo entre a liberdade de expressdo e a dimensdo da

igualdade de cidadania, Dworkin sustenta que:

A liberdade de expressdo também ajuda a proteger a igualdade dos
cidadaos. [...]. Devemos permitir a cada cidaddo, que pretendemos ter a
obrigacdo de cumprir nossas leis, uma voz igual no processo de produzir
tais leis, mesmo quando justamente detestamos suas convic¢des, ou entdo
perdemos o direito de lhes impor nossas leis. A liberdade de expresséo
impde esse principio e, assim, protege a igualdade dos cidadéos (2011, p.
514).

Com base nessa ideia, Dworkin ataca aqueles que defendem a intervencao
do governo para a proibicdo de discursos de 6dio. Segundo ele, aqueles que
defendem essa limitagdo manifestam o “desejo de uma maioria de cidaddos de

silenciar aqueles cuja opinido desprezam” (2011, pp. 514).

Ha quem afirme que a expressdo de opinides pejorativas com relagdo a
grupos raciais, étnicos ou sexuais prejudica a igualdade dos cidadaos
porque, além de ofender os cidaddos que séo seus alvos, também prejudica
sua prépria capacidade de participar da politica como iguais. Diz-se que o
discurso racista, por exemplo, “cala” as minorias raciais que sao seus alvos.
A forca empirica dessa ampla generalizacdo € incerta: ndo esta clara a
extensdo do impacto que tal discurso tem e sobre quem. Mas, de qualquer
forma, seria um grave mal-entendido da igualdade dos cidaddos, e da
concepcéo geral de democracia co-participativa, supor que permitir a livre
circulagdo até de opinibes politicas psicologicamente danosas ofenda a
igualdade em questédo. A igualdade dos cidaddos ndo pode exigir que eles
sejam protegidos pela censura, mesmo contra as creng¢as, convicgdes ou
opiniBes que dificultem para eles conquistar atencdo para suas opiniées em
um concurso politico justo, ou que prejudiquem sua propria opinido sobre si
mesmos. N&o seria possivel generalizar um direito a tal protecdo — um
cristdo fundamentalista, por exemplo, ndo poderia ser protegido de tal forma
— sem proibir completamente o discurso e a expressdo de opinides.
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Precisamos atacar coletivamente o preconceito e a predisposicdo, mas ndo
assim (DWORKIN, 2011, pp. 514-515).

A partir deste argumento, para defender a liberdade de expressdo em uma
democracia, segundo Dworkin, pode-se adotar trés estratégias: a aposta
democratica, estratégia adotada pela concepcdo majoritarista de democracia; a
estratégia balanceadora, que avalia o custo beneficio de cada regulamentacédo da
liberdade de expressdo a partir do prejuizo que traz a determinada dimensdo em
relacdo ao beneficio que atribui a outra dimensdo de democracia; ou um “método
mais minucioso que combinasse elementos de ambas as estratégias” (2011, p. 516).

Para desenhar essa estratégia mais minuciosa, Dworkin parte, inicialmente,
do pressuposto segundo o qual “a garantia da liberdade de expresséo nao pode, em
hipétese alguma, ser absoluta” (2011, p. 516). Dworkin alerta, ainda, que néo se
pode promover uma competicdo entre as diversas dimensdes da democracia de
modo a estipular aquela ou aquelas que devam prevalecer nesta ou naquela

situacdo. Segundo ele:

A igualdade dos cidadaos, em especial, € uma questao de direito individual,
e ndo poderiamos justificar as violagBes a esse direito — censurando os
racistas com a justificativa de que isso melhoraria o discurso democréatico,
por exemplo — por intermédio de qualquer célculo agregatério. Em segundo
lugar, qualquer excecdo desse tipo estaria especialmente aberta a abusos:
haveria o constante risco de que o governo tentasse aniquilar partidos
novos e barulhentos, ou criticos poderosos, em nome do discurso
democratico ou da igualdade dos cidaddos, como tém feito os governos
totalitarios em outros lugares. O Congresso ou um legislativo estadual
poderia desqualificar um partido cuja mensagem declarasse perigosa para a
soberania popular por ser confusa, por exemplo (2011, pp. 516-517).

Porém, embora a histéria apoie tanto a plausibilidade desse temor quanto a
sensatez de tal estratégia, ndo podemos mais nos dar ao luxo de ignorar os
riscos opostos — principalmente nesta era eletrbnica — de um discurso
politico completamente desregulamentado. Precisamos comparar o risco de
uma garantia constitucional menos rigida permitir que um governo
engenhoso oculte do povo informacdes e discussées que deveria divulgar,
mesmo que os tribunais estejam vigilantes para evitar tal abuso, com o risco
adversario de uma protecdo mais rigida permitir a riqueza e aos privilégios
um poder flagrantemente antidemocratico, e permitir que o discurso politico
se torne tdo depreciado que perca completamente seu carater
argumentativo (2011, p. 518).

A partir desse argumento, Dworkin desenvolve a terceira estratégia a qual
atribui 0 nome de estratégia minuciosa, que reconhece o0s danos potenciais
carregados pela liberdade de expresséao ilimitada e “proibe qualquer legislagdo do

discurso que prejudique perceptivelmente a soberania dos cidaddos ou a igualdade
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entre eles” (2011, p. 519). “Rejeita, por ser incompativel com a igualdade dos
cidadaos, o argumento que mencionei de que se deva proibir o discurso racista ou
machista para evitar que se ‘silenciem’ 0os grupos minoritarios ou as mulheres, ou
para aperfeigoar o carater do discurso politico” (DWORKIN, 2011, p. 519). Por outro
lado, essa estratégia permite regulamentacdes a liberdade de expressdo que visem
a fomentar alguma dimensdo da democracia sem causar nenhum “dano genuino a
soberania dos cidadaos ou a igualdade entre eles” (DWORKIN, 2011, p. 520).

Dworkin defende a plausibilidade desta estratégia a partir da ideia de que, se
€ possivel interpretar que o texto da Primeira Emenda a Constituicdo Americana
permite uma limitacao a liberdade de expressdo para garantir a seguran¢a nacional
e a paz, ndo ha razao para que ela ndo possa ser sujeita a regulamentacédo em prol
da defesa da democracia (2011, p. 522).

Partindo de uma declaracdo do Juiz Brandeis no caso Whitney versus
California (U.S. SUPREME COURT, 1927), Ronald Dworkin frisa que, conforme
expressado pelo juiz, a liberdade de expressdo ndo objetiva tdo somente garantir a
manifestacdo de opinibes, mas também permitir o desenvolvimento dos cidadaos,
funcionando como instrumento para alcangar um fim democrético (2011, p. 523). Em
outros termos, Dworkin defende abertamente que a Primeira Emenda “permite uma
regulamentacdo do discurso que aumente sua meta presumida de proteger a
democracia, melhorando a igualdade dos cidad&os ou o carater do discurso politico”
(2011, p. 531), Trata-se de uma interpretacdo a qual Dworkin vai atribuir a alcunha
de interpretagéo discriminadora (2011, p. 531).

Dworkin reconhece, mais uma vez, que essa interpretacdo esta sujeita a
certo risco, uma vez que 0 governo pode tentar valer-se dela para limitar um
discurso que lhe seja desfavoravel. Mas o autor lembra que esse risco € minimizado
a medida que a interpretacdo discriminadora ndo permite que as regulamentacfes
aos discursos politicos prejudiqguem de forma notdria a igualdade ou a soberania dos
cidadaos (2011, pp. 534-535).

Dworkin adota a premissa epistémica do mercado livre de ideias de John
Stuart Mill (1964) citada ha pouco. Contudo, ele a interpreta de outro modo a
despeito daguele comum. Em regra, admite-se, a partir de Mill, que, quanto maior o
volume de informacgdes recebidas, maior a probabilidade de se alcancar a verdade.

Dworkin, entretanto, entende que nao apenas a quantidade, mas a qualidade dessa
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informacé&o e a qualidade da estruturacao de sua apresentacao influenciam na busca
pela verdade. “Nessa outra perspectiva, o importante € a mistura cognitiva e
emocional do que se apresenta, e ndo a quantidade em si (...)" (2011, pp. 535-536).
Assim, Dworkin defende que esse modelo de interpretacdo permite que o discurso
guarde maiores probabilidades de alcancar a verdade, caso seja estruturado de tal
modo que incentive a investigacdo dos contetdos das ideias manifestadas (2011, p.
536).

Ha que se atentar, contudo, que, a partir da perspectiva de alguns autores,
tomando por plausivel este argumento da democracia e, portanto, “se o objetivo
primordial & a preservacdo e o fomento da democracia, o discurso antidemocrético
em geral e o discurso de édio e o discurso politico extremista em particular, com
toda probabilidade ndo serviriam a um propoésito util, e portanto ndo justificariam
protecéo”® (ROSENFELD, 2003, p. 163).

2.5. A autonomia

A justificacéo da liberdade de expresséo por meio da autonomia individual se
fundamenta na ideia de que a autonomia do individuo é constituida, entre outros
fatores, pela liberdade de manifestar as suas ideias de forma espontanea e néo ser
sancionado por isso. Em outros termos, a partir dessa perspectiva, a liberdade de
expressdo € elemento imprescindivel para a afirmacédo da autonomia do individuo
(ROSENFELD, 2003, p. 166).

Edwin Baker sustenta a relacao necessaria entre a liberdade de expressao e
a autonomia individual a partir de duas premissas correlacionadas. A primeira
sustenta que a legitimidade do Estado depende do respeito a igualdade e a
autonomia do povo. A segunda sustenta que, a partir de uma perspectiva puramente
formal, o Estado somente respeita a autonomia do povo quando permite que todo
individuo manifeste as suas ideias livremente, independentemente de quao danosas

para outras pessoas sejam essas ideias (2013, p. 142).

'® Traducao livre do original em espanhol: “Si el objetivo primordial es la preservacion y el fomento de
la democracia, el discurso antidemocratico en general, y el discurso del odio y el discurso extremista
politico en particular, con toda probabilidad no servirian a un propésito Gtil, y por lo tanto no
justificarian proteccion” (ROSENFELD, 2003, p. 163).
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Assim, a implementacdo de politicas publicas que visem a objetivos mais
substantivos, como a defesa da dignidade, deve respeitar a estrutura formal do
direito que observa a autonomia individual (BAKER, 2013, p. 142).

Segundo Baker, pode-se dividir a autonomia em autonomia formal e
autonomia material — substantiva. A autonomia formal é aquela provida pelo Estado
quando é criada uma estrutura estatal que permite a cada pessoa manifestar a sua
opinido e expressar as suas ideias (2013, p. 142). JA4 a autonomia material ou
substantiva envolve a capacidade de uma pessoa de tornar a sua vida o mais
autodirigida possivel. Assim, o Estado fomenta a autonomia material de alguém em
detrimento da autonomia material de outras pessoas quando cria uma politica
publica que endossa as suas ideias em detrimento das demais (2013, p. 143).

Para Baker, a legitimidade democratica exige que, ao fomentar a autonomia
material de um determinado grupo social, em uma disputa politica, o Estado néo
desrespeite a autonomia formal (2013, p. 143).

Ao seu turno, Ronald Dworkin defende que cada individuo deve ter
autonomia para decidir quais valores sdo importantes para ele mesmo. Em sua obra
Justice for Hedgehogs (A raposa e o porco-espinho: justica e valor, 2014), Dworkin
ressalta a relevancia do direito a liberdade para cada individuo da sociedade e
demonstra o seu valor através de suas diversas facetas ou de seus diversos
enfoques.

Segundo Dworkin, tomando-se a liberdade como um valor interpretativo,
tradicionalmente, atribuem-se duas interpretacfes necessarias a ela: a liberdade
negativa e a liberdade positiva. Conforme a classica distingdo promovida por Isaiah
Berlin, em Quatro ensaios sobre a liberdade (1981), entre liberdade negativa e
liberdade positiva, a primeira constitui uma vedacdo ao Estado, que esta impedido
de cercear a liberdade dos individuos, enquanto a liberdade positiva “é o poder de
participar das decisdes publicas e controla-las — inclusive da decisédo de o quanto se
deve restringir a liberdade negativa” (DWORKIN, 2006, p. 345).

O primeiro desses sentidos politicos de liberdade individual ou liberdade
institucional (farei uso de ambas as expressdes para dizer a mesma coisa),
o qual (com base em muitos precedentes) chamarei de sentido “negativo”,
vem incorporado na resposta a pergunta “Qual € 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 o 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
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interferéncia que pode determinar que alguém faca ou seja tal coisa e ndo
outra?” (BERLIN, 1981, p. 136).

Dworkin, entretanto, afasta a ideia proposta por Isaiah Berlin da existéncia
de duas liberdades, sustentando que ambas sé&o apenas teorias sobre a liberdade.
Esta posicdo de Dworkin deriva diretamente de sua teoria sobre a dignidade, que,
segundo ele, é formada por dois principios: o0 respeito por si mesmo — segundo o
qual “cada pessoa deve levar a sério a sua propria vida” (2014, p. 311) — e a
autenticidade — segundo o qual “cada um tem a responsabilidade pessoal e especial
de identificar quais devem ser os critérios de sucesso em sua propria vida” (2014, p.
311).

A questdo é que este segundo principio da dignidade — a autenticidade —
exige que o sujeito viva de acordo com a sua situacdo e com os valores que |he
parecem adequados. A autenticidade pressup8e um zelo pelo carater pessoal e 0
compromisso com os padrdes e ideais segundo 0s quais o sujeito age. O principio
da autenticidade exige tanto que cada pessoa tenha responsabilidade reflexiva pelos
seus atos, quanto que tenha independéncia nas relagcdes com as demais pessoas.
Em outros termos, a “autenticidade exige que, na medida em que for necessario a
uma pessoa tomar decisdes acerca do melhor uso a ser dado a sua vida, elas
devem ser tomadas pela propria pessoa” (DWORKIN, 2014, p. 324).

Partindo-se dessa ideia de autenticidade, portanto, ndo ha, para Dworkin,

duas liberdades, mas tdo somente teorias sobre a liberdade:

Em primeiro lugar, cada qual deve ter a permissdo para participar, da
maneira correta, das decisfes coletivas que constituem o seu governo; e,
em segundo lugar, cada qual, deve ser eximido das decisdes coletivas
naqueles assuntos que a sua responsabilidade pessoal exige que ele
decida por si mesmo. Uma vez que a responsabilidade tem essas duas
dimensdes, a liberdade também as tem. Uma teoria da liberdade positiva vai
estipular o significado da correta participacdo de cada qual — ou seja, ela
oferece uma concepc¢éo de autogoverno. Uma teoria da liberdade negativa
vai descrever quais escolhas devem ser eximidas das decisfGes coletivas
para que a responsabilidade pessoal seja preservada (DWORKIN, 2014, p.
559).

Vé-se que Dworkin cré, ao contrario dos liberais classicos, que ndo ha uma
necessaria contradicdo entre as duas teorias da liberdade, ou entre a “liberdade

negativa” e a “liberdade positiva”, desde que n&o haja um absolutismo que usurpe a
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ideia de liberdade positiva para suprimir as liberdades negativas (2014, pp. 558-
559).

Um dos enfoques do direito a liberdade seria, segundo o autor norte-
americano, o direito a liberdade de expressdo. Especialmente em relacdo a esta
liberdade, Dworkin entende que ela se encontra protegida tanto pela “liberdade
positiva”, quanto pela “liberdade negativa”. Primeiramente, porque a capacidade de
autogoverno do individuo somente se constréi mediante igual acesso a informacéo e
a influéncia politica. Em segundo lugar, porque a censura, além de danificar o
autogoverno, no sentido de igual respeito e consideragédo com as ideias de todos na
hora de construir politicas, pode ferir o direito a independéncia ética das pessoas
(2014, p. 570).

Além de solapar a liberdade positiva, a censura também pode, como eu ja
disse, violar o direito a independéncia ética das duas formas ja assinaladas.
Pense em como varios fatores interagem quando o governo tenta proibir as
expressbes de 6&dio (hate speech). Um tribunal de Ohio condenou
criminalmente um lider da Ku Klux Klan porque ele defendera o édio contra
0s negros e os judeus. A lei, assim interpretada, violava o seu direito a
liberdade positiva, pois o proibia de tentar convocar outros cidadaos a
adotar as suas opiniBes politicas. Violava o seu direito a independéncia
ética, porque o direito a dar testemunho publico das préprias convicgbes
politicas é fundamental e a violéncia por ele pregada ndo era iminente. E
violava sua independéncia ética de um outro modo ainda, pois parece
provavel que o processo ndo foi motivado pelo medo da violéncia, mas pela
aversdo — inteiramente justificada — a baixa estima que ele tinha pela
importancia de certas vidas (DWORKIN, 2014, pp. 570-571).

O fato é que, de acordo com a teoria desenvolvida por Dworkin, todos os
cidaddos tém o direito a independéncia ética — enfoque do direito a liberdade
segundo o qual o Estado ndo tem o condao de interferir na esfera de liberdade dos
individuos de poder eleger os seus projetos de vida e sequer os valores pelos quais
pretendem nortear estes projetos (2014, p. 572).

Dworkin postula que os fundamentos da dignidade — igual respeito e
consideracdo pelos individuos — s&o trunfos conquistados face as politicas
governamentais e, assim, devem ser respeitados, afastando-se a ideia de
supremacia do interesse geral sobre o interesse de cada individuo. A garantia ampla
ao direito a liberdade de expresséo, segundo Dworkin, € um meio de se resguardar
nao apenas a democracia, mas de sobremaneira a autonomia individual, denotando-

se igual respeito e consideracdo por cada um dos individuos (2014, p. 572).
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2.6. O argumento constitutivo

A classificacdo proposta por Michel Rosenfeld (2003) e Frederick Schauer
(1982) delineada acima demonstra, conforme se p6de observar, argumentos
politico-morais de quatro ordens a fundamentar o direito a liberdade de expressao: o
contrato social, a busca da verdade, a democracia e a autonomia do individuo.

De acordo com Dworkin, contudo, os trés primeiros argumentos compdem a
categoria de argumentos de ordem instrumental, sendo, contudo, merecedor de
igual atencdo um argumento de ordem constitutiva (2006, p. 318). Ambas as
justificagbes — instrumental e constitutiva — ndo sédo autoexcludentes, mas se
completam (DWORKIN, 2006, p. 320).

Com razado, a partir da classificacdo de Dworkin, apresentam-se como
justificativas de ordem instrumental a liberdade de expressao a ja mencionada busca
pela verdade, fundada na tese do mercado livre de ideias, segundo o qual é mais
provavel se encontrar a verdade em um debate quando este € livre de censura; a
defesa da democracia, ja que a liberdade de expressdo permite o autogoverno do
povo; e até mesmo a prote¢do contra a corrupgao, ja que um governo tende a ser
menos corrupto quando ndo tem o poder de limitar a liberdade de expresséo
daqueles que o criticam (2006, p. 319).

J& a justificativa de ordem constitutiva defende que a liberdade de expresséo
carrega em si mesma um valor politico-moral a ser constitucionalmente protegido,
nao se valendo apenas como mero instrumento de garantia de outros direitos
(DWORKIN, 2006, p. 319). Este argumento, apesar de intitulado de constitutivo por
Dworkin, ja que visa a proteger um valor inerente a propria liberdade de expresséo,
aparenta estar fundado, ainda, no argumento da autonomia.

Conforme ressalta Dworkin:

[...] o Estado deve tratar todos os cidaddos adultos (com exceg¢do dos
incapazes) como agentes morais responsaveis, sendo esse um traco
essencial ou ‘constitutivo’ de uma sociedade politica justa. Essa exigéncia
tem duas dimensdes. Em primeiro lugar, as pessoas moralmente
responséaveis fazem questdo de tomar as suas proprias decisGes acerca do
gue é bom ou mal na vida e na politica e do que é verdadeiro ou falso na
justica ou na fé. O Estado ofende seus cidaddos e nega a responsabilidade
moral deles quando decreta que eles ndo tém qualidade moral suficiente
para ouvir opinides que possam persuadi-los de convic¢des perigosas ou
desagradaveis. SO conservamos nossa dignidade individual quando
insistimos que ninguém — nem o governante nem a maioria dos cidaddos —
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tem o direito de nos impedir de ouvir uma opinido por medo de que néo
estejamos aptos a ouvi-la e pondera-la (DWORKIN, 2006, p. 319).

Em segundo lugar, a responsabilidade moral significa ndo s6 a
responsabilidade “de constituir convicgdes préprias, mas também de expressa-las
para 0s outros, sendo essa expressao movida pelo respeito para com as outras
pessoas e pelo desejo ardente de que a verdade seja conhecida, a justica seja feita
e o0 bem triunfe” (DWORKIN, 2006, p. 320). Segundo Dworkin, “o Estado frustra e
nega esse aspecto da personalidade moral quando impede que certas pessoas
exercam essas responsabilidades, justificando o impedimento pela alegacdo de que
as convicgoes delas as desqualificam” (2006, p. 320).

A partir dessa perspectiva, na mesma medida em que o Estado exerce o
dominio politico sobre uma pessoa e exige dela a obediéncia politica, o governo néo
pode negar nenhum desses dois aspectos de 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 de votar
(DWORKIN, 2006, p. 320).

Observe-se, a titulo de exemplo, o caso American Booksellers Association
vs. William H. Hudnut, Ill, Mayor, City of Indianapolis, 598 F. Supp. 1316 (U.S.
SUPREME COURT, 1984). Neste caso, o Municipio de Indianapolis promulgou uma
lei que proibia a producéo e a comercializacdo de material pornografico (DWORKIN,
2006, pp. 349-350). Referida legislacdo se justificava, segundo o Municipio, no fato
de a pornografia incentivar o estupro e provocar uma submissdo da mulher na
sociedade, que passaria a ser vista como mero objeto de prazer, provocando,
inclusive, a sua subordinacédo politica (DWORKIN, 2006, pp. 351-353).

Refutando o argumento que lastreou a legislacdo municipal, Dworkin

defende que:

[...] toda ideia deve ter a possibilidade de ser ouvida, mesmo aquela que
tem por 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 prépria identidade publica
e portanto ndo podem ser vistos pelos outros como gostariam de ser
(DWORKIN, 2006, p. 357).
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Dworkin ainda reforca o argumento citado acima ao comentar as
condenacdes ocorridas na Alemanha relacionadas a manifestacdes de negacgéo do

holocausto:

[...] mas a censura é outra coisa. Ndo podemos aprovar o 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 for publicada. [...]. Toda lei de blasfémia, toda
gueima de livros, toda caca as bruxas movida pela direita ou pela esquerda
se justifica pelos mesmos motivos: para impedir que certos valores
fundamentais sejam profanados. Tome cuidado com principios em que vocé
s6 pode confiar se forem aplicados por aqueles que pensem como vocé
(DWORKIN, 2006, p. 361).

E interessante analisar como Dworkin enfatiza dita liberdade quase ilimitada
de expressdo. Ele o faz novamente quando se dedica a analise da defesa a
criminalizacdo da pornografia feita por Catharine MacKinnon em Only Words
(MACKINNON, 1996).

Varios argumentos suscitados pela autora sdo expostos, mas um sobressai
e atrai a atencdo de Dworkin com mais contundéncia, o seguinte: a pornografia,
ainda que seja protegida pela liberdade de expressao prevista na Primeira Emenda,
viola o ideal de igualdade previsto na Décima Quarta Emenda, segundo a qual o
Estado ndo pode privar um cidadao da protecao legal concedida aos demais. Assim,
segundo MacKinnon, incumbiria a Suprema Corte promover uma ponderacdo entre
os dois principios e avaliar qual teria primazia neste caso (MACKINNON, 1996, pp.
71-73).

A partir desse argumento, as mulheres seriam merecedoras de “protegao
garantida pela Primeira Emenda, pois a pornografia as humilha, as obriga pelo medo
a ficar em siléncio e condiciona os homens a ndo compreenderem o que elas dizem”
(DWORKIN, 2006, p. 372).

Para Dworkin, entretanto, esse argumento “toma como premissa uma
proposicéo inaceitavel: que o direito a liberdade de expresséo inclui o direito a viver
em circunstancias que nos encorajem a falar e o dever das outras pessoas de
compreender e respeitar nossa voz” (2006, p. 372). Para o autor, evidentemente
esse direito e esse dever ndo podem ser reconhecidos nem muito menos impostos

por nenhuma sociedade (2006, p. 372).
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Segundo Dworkin, se tivéssemos que fazer a escolha proposta por
MacKinnon entre a liberdade de expressdo e a igualdade, “se os dois valores
constitucionais realmente estivessem em rota de colisdo —, teriamos de escolher a
liberdade, pois a alternativa seria o despotismo da policia do pensamento” (2006, p.
379).

Como se sabe, porém, Dworkin discorda deste conflito entre liberdade e
igualdade, conforme se tornou mais evidente em sua obra Justice for Hedgehogs
(2014). Para Dworkin, a igualdade, no ambito da politica, exige que todos os
cidadados possam desempenhar o mesmo papel no escrutinio dos candidatos. E isso
ndo apenas por meio dos votos, mas também por meio dos debates e das
discussbes publicas que permitam a cada um manifestar os seus anseios e
preferéncias politicas. Em outros termos, “0 que a igualdade exige é que todas as
opinides tenham a oportunidade de exercer a sua influéncia” (DWORKIN, 2006, pp.
379-380).

Mas Dworkin sustenta que a igualdade néo se aplica apenas ao ambiente
politico, mas a algo que ele chama de “ambiente moral’. Segundo Dworkin, “0 modo
como as outras pessoas me tratam, minha noc¢éo de identidade e minha autoestima
sao determinadas em parte pelo conjunto de convengdes sociais, opinides, gostos,
convicgbes, preconceitos, culturas e estilos de vida que se manifestam na
comunidade em que vivo” (2006, p. 380). Em virtude disso, a igualdade exige que
“ninguém deve ser impedido de influenciar o ambiente moral comum através de suas
proprias escolhas, gostos e opinides e do exemplo de sua vida; o fato de esses
gostos e opinides chocarem aqueles que tém o poder de prender ou calar a pessoa
nao é motivo suficiente para que ela ndo possa expressar-se” (DWORKIN, 2006, p.
381).

A partir dessa ideia, Dworkin descarta a possibilidade de afastar do debate —
tanto no “ambiente moral’, quanto no ambiente politico — as manifestacbes que
venham a ofender ou prejudicar determinados grupos em virtude de suas opinides
ou gostos dissonantes, sob pena de cercear o direito de participagcdo de
determinados grupos do debate (2006, pp. 381-382). Por isso, Dworkin defende uma
concepcgao de liberdade de expressao da Primeira Emenda que tem como um dos

seus objetivos a defesa da igualdade nos processos de formacdo dos ambientes
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moral e politico. “A liberdade garantida pela Primeira Emenda ndo € inimiga da
igualdade; € o outro lado da moeda da igualdade” (DWORKIN, 2006, p. 382).

2.7. Uma breve sintese

Conforme restou demonstrado, ao longo do desenvolvimento das teorias
filoséficas liberais, foram construidos importantes fundamentos politico-morais para
a fundamentacdo de estatutos juridico-constitucionais que oferecem guarida ao
direito a liberdade de expressao.

Dentre estes fundamentos, destacam-se o0s argumentos de ordem
instrumental, como a busca pela verdade — que influenciou de sobremaneira a
construcdo da teoria do perigo iminente adotada pela Suprema Corte dos Estados
Unidos —, o contrato social, a democracia e a autonomia. Destaca-se, ainda, um
argumento de ordem constitutiva, no sentido em que, independentemente de a
liberdade de expressdo prestar-se a resguardar determinados valores, ela carrega
em si mesma um valor digno de protecdo — valor este que, na perspectiva ora
apresentada, parece se confundir em algum ponto com a autonomia do individuo.

Explicitados e perscrutados, portanto, dentro do panorama do presente
trabalho, os fundamentos politico-morais do direito a liberdade de expressao, cabe
averiguar, no passo seguinte, se estes fundamentos se prestam a resguardar ndo
apenas a liberdade de expresséo, mas se garantem, ainda, que os discursos de odio

estejam albergados sob este mesmo manto.
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3. OS DISCURSOS DE ODIO E AS POLITICAS PUBLICAS DE REGULACAO

Se formos de uma tolerancia absoluta, mesmo para
com os intolerantes, e se n&o defendermos a
sociedade tolerante contra seus assaltos, o0s
tolerantes serdo aniquilados, e com eles a propria
tolerancia.

KARL POPPER

3.1. Discursos de 6dio: concepcdes e regulacdes

Conforme demonstrado no segundo capitulo, a liberdade de expresséo é um
direito fundamental inequivocamente consolidado nos sistemas juridicos inseridos no
paradigma do Estado Democrético de Direito, estando resguardado por fundamentos
de ordem politico-moral de sobremaneira relevantes, tais quais a democracia e a
autonomia individual.

Nem por essa razdo, entretanto, pode-se afirmar que a aplicacéo ilimitada
deste direito fundamental esta4 ou deve estar consolidada em regimes democraticos.
Com razéo, diversos sédo os debates fomentados acerca da licitude de casos
recentemente noticiados em que se observa o direito a liberdade de expressao
sendo utilizado de forma discutivel como fundamento para dar guarida a propagacao
de discursos que propagam o 6dio em virtude da raca, da origem ou da religido.

Como é possivel notar por meio de acontecimentos como a marcha racista e
supremacista realizada em agosto de 2017 em Charlottesville, no estado norte-
americano da Virginia, a realidade politica e social contemporanea pés a prova 0s
limites ao exercicio do direito fundamental a liberdade de expressdao. Naquela
oportunidade, um conjunto de individuos componentes de um movimento chamado
alt-right — direita alternativa — convocou uma marcha denominada Unite the Right —
Unir a Direita — contra a retirada de uma estatua do General Robert Lee,
comandante das tropas confederadas que defendiam a manutengcdo do regime
escravocrata, de um parque da cidade (FOLHA DE SAO PAULO, 2017, n. p.).

Na marcha, racistas e supremacistas propagavam palavras de ordem em

face de minorias, tais como: “Vocés ndo vdo nos substituir!’, ‘Judeus ndo vao nos

substituir!” [...] ‘Sou nazista, sim’, ‘A negra esta assustada’, ‘Suma daqui, viadinho’,

‘Ele ndo é americano™ (SENRA, 2017a, n. p.). A marcha terminou com a morte de



47

trés pessoas que protestavam contra 0 movimento racista e supremacista (FOLHA
DE SAO PAULO, 2017, n. p.).

Ocorre que, conforme muito bem apontado por Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira, Maria Fernanda Salcedo Repolés e Francisco de Castilho Prates, a
liberdade de expresséo carrega consigo um risco, decorrente de uma tenséo interna,

de se buscar legitimar, pela liberdade de expresséo, esse tipo de discurso de édio:

[...] essa abertura discursiva carrega consigo um risco inerente de serem
levantadas pretensdes ilegitimas e abusivas ao direito, ou seja, pretensdes
gue negam o dialogo, a liberdade, a igualdade e a alteridade, a prépria ideia
do pluralismo, expressando injustificavel repudio ao “outro”, ao espontaneo
e inesperado, procurando, em realidade, impor o siléncio de suas verdades
(2017, p. 04).

Em um contexto mais recente, esses discursos — geralmente fundados em
preconceitos ligados a religido, a cor da pele, a origem, ao género e a sexualidade —
tém sido identificados como discursos de odio.

De acordo com o Oxford English Dictionary, entende-se por discurso de
odio, o “discurso ou escrito abusivo ou ameacador que expressa preconceito contra
um determinado grupo, especialmente com base em raca, religido ou orientacao
sexual’®® (HATE SPEECH, 2018).

lvan Hare e James Weinstein também conceituam o discurso de édio em
sua obra Extreme Speech and Democracy (2013), analisando, ainda, o objetivo de

legislacdes que limitam esses discursos:

Na sua forma mais pura, discurso de 6dio é a simples expressdo que
articula o 6dio por outro individuo ou grupo, geralmente baseado em uma
caracteristica (como a raca) que é perceptivelmente compartilhada pelos
membros do grupo alvo. Sistemas juridicos ndo tentam proibir a expressao
do 6dio simplesmente. Antes, a regulacdo do discurso de édio proibe o
falante de usar o discurso de 6dio para alcancar outros propositos:
geralmente incitar outros a odiar o grupo alvo ou buscar encorajar 0s
espectadores a discrimina-los® (HARE; WEINSTEIN, 2013, p. 04).

¥ Tradugao livre do original em inglés: “Abusive or threatening speech or writing that expresses
prejudice against a particular group, especially on the basis of race, religion, or sexual orientation”
gOED, 2018).

0 Traducéo livre do original em inglés: “In its purest form, hate speech is simply expression which
articulates hatred for another individual or group, usually based on a characteristic (such as race)
which is perceived to be shared by members of the target group. Legal systems do not attempt to
prohibit the expression of hate simplicity. Rather hate speech regulation prohibits the speaker from
using hate speech to achieve some further propose: usually inciting others to hatred the target group
or seeking to encourage the audience to discriminate against them” (HARE; WEINSTEIN, 2013, p.
04).



48

De acordo com Robert Mark Simpson, discurso de 6dio é um termo utilizado
especificamente na teoria politica e na teoria juridica para designar a conduta verbal
ou simbdlica que expressa deliberadamente antipatia contra determinado individuo
ou grupo, quando este determinado grupo costuma ser distinguido em virtude de sua
etnia, religido ou orientagdo sexual, transmitindo a ideia de que o pertencimento a
esse determinado grupo social permite que as pessoas sejam tratadas com
desprezo (2013, pp. 701-702).

Robert Post, ao seu tempo, conceitua discurso de édio como o discurso que
expressa 6dio ou intolerancia contra grupos sociais, baseado, sobretudo, na raga ou
na sexualidade. De acordo com Post, proibir os discursos de odio implica em proibir
manifestacdes extremas de intolerancia (2013, p. 123).

Caleb Yong conceitua os discursos de 6dios como uma designacdo de
sobremaneira ampla e que se refere a discursos que promovem atagues contra
pessoas em virtude do seu pertencimento a um grupo identificado pela raca,
nacionalidade, religido, orientacdo sexual, ou outras caracteristicas distintivas (2011,
p. 386).

Segundo Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, Maria Fernanda Salcedo

Repolés e Francisco de Castilho Prates:

Por seu turno, discursos de 6dio sdo monolégicos e, ndo obstante, toda
uma série de conceituacdes existentes sobre o seu sentido e alcance,
podem ser definidos a partir de um ponto em comum a qualquer dessas
definicdes, qual seja, a radical ojeriza e aversdo ao “outro”, resultado de
uma injustificavel “mixofobia” (BAUMAN, 2007, p. 92), operando como uma
resposta de extrema violéncia, de odiosa exclusdo, silenciamento e
invisibilizacdo, buscando manter tudo como sempre foi, em que cidadania é
tdo somente para pessoas como nés. Essas imagens, ainda que sintéticas,
visam ressaltar que os discursos de odio refletem preconceituosas
aversbes, como a xenofobia, o antissemitismo ou a homofobia,
conformando nao interagbes de reconhecimento e abertura ao “outro”, mas,
sim, uma patologica procura de uma suposta unidade substancial e
indiscutivel, em que a alteridade deve ser excluida, tornada invisivel,
procurando fazer prevalecer persisténcias que ocultam vinculos de servidao
e subordinacéo social (2017, p. 05).

Jeremy Waldron, em sua obra The Harm in Hate Speech, se preocupa em
demonstrar que ndo € o mero 6dio em si que caracteriza o discurso de 6dio e
sustenta que “precisamos ir além da descricdo do proprio discurso de 6dio como

odioso para alcancar uma compreensdo da maneira como ele polui o ambiente
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social de uma comunidade e torna a vida muito mais dificil para muitos daqueles que
nela vivem”** (2012a, p. 16).

Em que pese a abundancia de conceitos, é sugestiva a ideia comum de que
os discursos de o0dio se caracterizam por manifestacdes que, fundamentadas em
preconceitos das mais diversas origens, ecoam e estimulam o 6dio em face de
determinados grupos em virtude de uma caracteristica comum aos membros desses
grupos.

A par das concepcdes fornecidas pela literatura especializada e de uma
ideia geral dos discursos de 6dio, cabe questionar se esses discursos deveriam ser
limitados pelo Estado e se seria possivel fazé-lo sem corromper o principio da
liberdade de expressao, tdo caro ao constitucionalismo e ao regime democrético, e
sem correr o risco de promover a censura, ato inequivocamente atrelado a regimes
autoritarios.

Robert Post, imbuido deste propdsito, questiona quando este édio sera de
tal forma extremo a ponto de ser proibido, eis que, segundo ele, o ddio é inerente a
condicdo humana (2013, pp. 123-124). Post defende que qualquer tentativa de
proibir os discursos de odio enfrenta uma dificuldade conceitual muito grande de
distinguir o 6dio da mera antipatia ou discordancia (2013, p. 125).

De acordo com Post, praticamente todas as leis que regulamentam o
discurso de 6dio definem o discurso de 6dio em termos de expressdes de averséao e,
além disso, com base em um elemento adicional que identifica a presenca do édio
extremo e, em virtude de tanto, justifica a intervencdo legal. Ainda segundo Post,
esse elemento costuma ser de dois tipos: ou deriva da maneira pela qual o discurso
€ realizado ou da probabilidade de aquele discurso causar algum dano, como
violéncia ou discriminacdo (2013, p. 127).

Para Post, somente é possivel inferir a ocorréncia de um discurso de odio do
primeiro tipo — baseado na forma de apresentacdo — caso se leve em consideracao
as normas sociais de civilidade e organizacao social. A partir desse ponto de vista,
poder-se-ia afirmar que um discurso € extremo quando ele viola os padrdes
essenciais de civilidade (2013, pp. 127-128).

! Traducéo livre do original em inglés: “But we need to go beyond the description of the speech itself
as hateful to an understanding of the way it pollutes the social environment of a community and makes
life much more difficult for many of those who live in it” (2012, p. 16).
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Essas normas sociais se distinguem por serem intersubjetivas — “se referem
a atitudes e padrbes que as pessoas tém o direito de esperar das demais”# (2013,
p. 129); por serem instiladas nas primeiras relacbes familiares da infancia, mas
também por serem cotidianamente reforcadas por outras formas de relacdes sociais;
por definirem, em conjunto, a Iidentidade de uma comunidade; por serem
compartilhadas e por evoluirem ao longo do tempo; e, exatamente por evoluirem,
serem intrinsecamente contestaveis. Tanto em virtude disso, as comunidades
tendem a atribuir a algumas instituicGes a autoridade de interpretar essas normas.
As escolas e o Direito sdo exemplos de instituicdes dotadas dessa autoridade (2013,
p. 129).

Quando essas formas de interacdo social sdo perturbadas, o mesmo
acontece com as identidades de membros bem-socializados de uma cultura.
Se o0s outros agem de formas que persistentemente violam as normas que
definem minha dignidade, eu me vejo ameacado, rebaixado, e até
enlouquecido. A salde da nossa personalidade, portanto, depende em
grande parte do respeito s normas comunitarias®® (POST, 2013, p. 129).

O Direito tende a ser uma forma de fazer cumprir determinadas normas
sociais adotas pelos detentores do poder. Dessa forma, quem detém o poder tem a
capacidade de legitimar determinadas normas culturais e proibir outras. Contudo,
segundo Post, o Direito ndo pode impor normas culturais no ambito do discurso
publico, conforme previsto na Primeira Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos.
Para o autor, essa vedacao deriva da preservacao da legitimidade democratica. O
Estado deve se abster de interferir na competicdo que se estabelece entre as
diversas visdes da comunidade que, através do debate publico, visam a tornar
aguela visdo de comunidade em uma posicao oficial imposta pelo Direito (POST,
2013, pp. 131-133).

Tratando do segundo tipo de discurso de 6dio — que causa um determinado
dano —, Post afirma que a relacdo causal entre o discurso e o dano deve ser
bastante veemente. Exemplo disso é o que propde a interpretacdo da Suprema

Corte Americana a Primeira Emenda, segundo a qual somente o discurso que se

* Tradugso livre do original em inglés: “they refer to attitudes and standards that persons have a right
to expect from others” (2013, p. 129).

% Tradugo livre do original em inglés: “When these forms of social interaction are disrupted, so are
the identities of well-socialized members of a culture. If others act in ways that persistently violate the
norms that define my dignity, | find myself threatened, demeaned, perhaps even deranged. The health
of our personality, therefore, depends in no small degree upon the observance of community norms”
(2013, p. 129).
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demonstrar capaz de causar um perigo claro e iminente de dano podera se proibido
(2013, pp. 133-134).

Segundo Post, isso ocorre nos Estados Unidos pelo medo do mau uso das
regulamentacdes de discursos que, nao tendo uma relacdo causal direta e
inequivoca com o dano, venham a ser proibidos com fins diversos (2013, p. 134).

A questdo que se coloca a partir da interpretacdo proposta pela Suprema
Corte dos Estados Unidos a Primeira Emenda e sustentada por Robert Post € saber
qual tipo de dano, cujo perigo de ocorréncia seja claro e iminente, permitiria uma
relativizacdo da liberdade de expresséo.

Jeremy Waldron, por exemplo, defende que os discursos de 6dio devem ser
regulamentados justamente por terem o conddo de causar um dano. Nao um dano
fisico ou material, mas um dano a dignidade (2012a, pp. 09-10).

Waldron questiona a razdo pela qual devemos chamar determinadas
difamac@es coletivas de discurso de 6dio (2012a, p. 34). Inicialmente, abordando o
termo “édio”, Waldron relata que muitos questionam se, ao buscar a limitagcdo aos
discursos de 6dio, estar-se-ia buscando uma limitacdo aos sentimentos das pessoas
que, motivadas pelo édio, propagam estes tipos de discurso (2012a, p. 34). Mas
Waldron afasta essa possibilidade. Ao contrario dos crimes de 6dio — sancionados
com penas acrescidas de agravantes — que sdo motivados pelo 6dio, os discursos
de ddio assim sdo caracterizados por incitarem o 6dio na sociedade. Dessa forma, o
odio é abordado pelas legislacdes de paises que os proibem, como o Canada e o
Reino Unido, antes como uma consequéncia do que como uma causa do discurso
de 6dio (2012a, p. 35).

Para que se entenda algo como discurso de 6dio, ndo basta a mera ofensa,
ha de haver uma conduta que cause um impacto permanente no ambiente das
minorias vulneraveis. Com efeito, segundo Waldron, aqueles que defendem a
regulamentacao do discurso de 6dio ndo inferem o equivoco da instigacdo do odio
contra minorias vulneraveis da mera maldade do o6dio em si mesmo. Eles se
preocupam com a situacdo das pessoas vulneraveis que estdo sujeitas ao 6dio
voltado contra a sua cor, a sua religido ou a sua origem (2012a, p. 37).

Ja quanto ao termo “discurso”, Waldron cré que a legislagdo ndo pode se
impor apenas em face da palavra dita, mas sim em face de todas as expressdes

que, de alguma forma, poluem o ambiente e dificultam o convivio das minorias
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vulneraveis, tais como cartazes, folhetos ou postagens na internet (2012a, p. 37).
Waldron, contudo, cré que o discurso impresso, que tem o condédo de atravessar

geracoes, € o mais preocupante (2012a, p. 38).

As restriges aos discursos de 6dio nas quais eu estou interessado ndo sao
as restrices ao pensamento; séo restricbes em formas de mensagem mais
tangiveis. A questado é a publicacao e o dano causado a individuos e grupos
através da desfiguracdo do nosso ambiente social por meio de andncios
visiveis, publicos e semipermanentes, no sentido em que, na opinido de um
grupo da comunidade, talvez a maioria, membros de outros grupos ndo sao
dignos da mesma cidadania® (WALDRON, 2012a, p. 39).

A partir dessa perspectiva, Waldron defende a regulamentacao do discurso
de odio nos moldes observados em legislacbes e paises como o Canada, a
Dinamarca, a Alemanha e o Reino Unido, que proibem declaracbes publicas “que
incitem ao ‘odio contra qualquer grupo identificavel em que tal incitacdo é suscetivel

de conduzir a uma violacdo da paz’ (Canada)’®®

(2012a, p. 08); ou “pelas quais um
grupo de pessoas é ameacado, ridicularizado ou degradado por causa de sua raca,
cor da pele, origem nacional ou étnica (Dinamarca)’®® (2012a, p. 08); ou que
“ataquem ‘a dignidade humana dos outros insultando, caluniando ou difamando
maliciosamente segmentos da populacdo’ (Alemanha)” (2012a, p. 08)*"; ou que
empreguem o uso de “palavras ou comportamentos ameagadores, abusivos ou
insultuosos’, quando estes se destinam a ‘provocar 6dio racial’, ou quando ‘levando
em consideracdo todas as circunstancias, o 6dio racial é suscetivel de ser
fomentado’ (Reino Unido)’?® (2012a, p. 08).

Segundo Waldron, esse tipo de legislacdo visa a tornar menos livres as
expressodes publicas de ideias que minam a dignidade dos individuos pertencentes a

minorias vulneraveis (2012a, p. 149).

24 Tradugéo livre do original em inglés: “The restrictions on hate speech that | am interested in are not
restrictions on thinking; they are restrictions on more tangible forms of message. The issue is
publication and the harm done to individuals and groups through the disfiguring of our social
environment by visible, public, and semipermanent announcements to the effect that in the opinion of
one group in the community, perhaps the majority, members of another group are not worthy of equal
citizenship” (2012, p. 39).

?® Traducao livre do original em inglés: “that incite ‘hatred against any identifiable group where such
incitement is likely to lead to a breach of the peace’ (Canada)” (2012, p. 08).

26 Traducéo livre do original em inglés: “by which a group of people are threatened, derided or
degraded because of their race, color of skin, national or ethnic background’ (Denmark)” (2012, p. 08).
" Tradugdo livre do original em inglés: “attacks on ‘the human dignity of others by insulting,
maliciously maligning or defaming segments of the population’ (Germany)” (2012, p. 08).

28 Tradugao livre do original em inglés: “threatening, abusive or insulting words or behavior,” when
these are intended ‘to stir up racial hatred,” or when ‘having regard to all the circumstances racial
hatred is likely to be stirred up thereby” (United Kingdom)” (2012, p. 08).
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Destarte, € possivel observar que diversos paises dedicaram legislacédo
especifica para impedir a propagacdo de discursos de 6dio, conforme observa
Daniel Sarmento, em seu artigo A liberdade de expressdo e o problema do “hate
speech” (2006). No Canada, € considerado crime “promover propositadamente o
odio contra algum grupo identificavel’, através de comunicagcdo que nao fosse mera
‘conversa privada’, previsto no art. 319 (2) do Cddigo Penal do Canadd”
(SARMENTO, 2006, p. 16). “O item 7 deste mesmo dispositivo definira como ‘grupo
identificavel’ qualquer secédo da sociedade que se caracterize pela cor, raga, religido
ou origem étnica” (SARMENTO, 2006, p. 16). Sarmento também pontua que “a Lei
Fundamental aleméa estabelece ja no seu art. 1°: ‘A dignidade humana é inviolavel.
Respeita-la e protegé-la é dever de todas as autoridades estatais” (SARMENTO,
2006, p. 20).

No ambito do Direito Internacional, merece destaque o0 artigo 4° da

Convencéo Internacional para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagéo

|29

Racial”, ratificada pelo Brasil.

Artigo 4°

Os Estados Membros condenam toda propaganda e todas as organizagfes
gue se inspirem em idéias ou teorias baseadas na superioridade de uma
raca ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem
étnica ou que pretendam justificar ou encorajar qualquer forma de 6dio e de
discriminacdo raciais, e comprometem-se a adotar imediatamente medidas
positivas destinadas a eliminar qualquer incitagdo a uma tal discriminacéo,
ou quaisquer atos de discriminacdo com este objetivo, tendo em vista o0s
principios formulados na Declaragé&o Universal dos Direitos do Homem e os
direitos expressamente enunciados no artigo V da presente Convencao,
inter alia:

a) A declarar, como delitos puniveis por lei, qualquer difusdo de idéias
baseadas na superioridade ou 6dio raciais, qualquer incitamento a
discriminacéo racial, assim como quaisquer atos de violéncia ou provocacao
a tais atos, dirigidos contra qualquer raga ou qualquer grupo de pessoas de
outra cor ou de outra origem étnica, como também qualquer assisténcia
prestada a atividades racistas, inclusive seu financiamento.

b) A declarar ilegais e a proibir as organizacfes, assim como as atividades
de propaganda organizada e qualquer outro tipo de atividade de
propaganda que incitarem & discriminac¢&@o racial e que a encorajarem e a
declarar delito punivel por lei a participacdo nessas organizacdes ou nessas
atividades.

c) Direitos politicos, particularmente direitos de participar nas eleicdes — de
votar e ser votado — conforme o sistema de sufragio universal e igual, de
tomar parte no Governo, assim como na direcdo dos assuntos publicos
qualquer nivel, e de aceso em igualdade de condigbes as fungbes publicas.
d)Outros direitos civis [...] (BRASIL, 1969, n. p.).

? Adotada pela Resolugdo n.° 2.106-A da Assembleia das Nagdes Unidas, em 21 de dezembro de
1965. Aprovada pelo Decreto Legislativo n.° 23, de 21.6.1967. Ratificada pelo Brasil em 27 de margo
de 1968 e promulgada pelo Decreto n.° 65.810, de 8.12.1969.
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No Brasil, como ocorre em paises como Inglaterra, Alemanha, Nova
Zelandia e Canada, pode-se dizer que a propria Constituicdo propbs a imposi¢do de
limites aos discursos de odio, tanto ao determinar como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao” (BRASIL,
1988, n. p.), quanto ao determinar que “a lei punira qualquer discriminagao
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais” (BRASIL, 1988, n. p.).

Os discursos de 6dio relacionados a raca, a origem e a religido receberam
tratamento peculiar tanto do constituinte — que impds, no artigo 5°, inciso XLII, que “a
pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei” (BRASIL, 1988, n. p.) —, quanto do legislador
infraconstitucional, que, através da Lei n°® 7.716/1989, determinou punicdo para
aquele que “praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional” (BRASIL, 1989, n. p.).

Vale ressaltar, ainda, o Projeto de Lei 7.582/2014, de autoria da Deputada
Federal pelo Rio Grande do Sul Maria do Rosario, do Partido dos Trabalhadores,
que “define os crimes de &dio e intolerancia e cria mecanismos para coibi-los, nos
termos do inciso Il do art. 1° e caput do art. 5° da Constituigdo Federal” (BRASIL,
2014)%.

% Até o momento do fechamento deste trabalho, o Projeto de Lei encontrava-se aguardando Parecer
da Relatora na Comissdo de Direitos Humanos e Minorias (CDHM). Dentre os seus dispositivos,
destacam-se o0s seguintes (BRASIL, 2014): Art. 3° Constitui crime de ddio a ofensa a vida, a
integridade corporal, ou a salde de outrem motivada por preconceito ou discriminagdo em razao de
classe e origem social, condicdo de migrante, refugiado ou deslocado interno, orientagdo sexual,
identidade e expressao de género, idade, religido, situacdo de rua e deficiéncia. Pena — A pratica de
crime de Adio constitui agravante para o crime principal, aumentando-se a pena deste de um sexto
até a metade.

Art. 4° Constituem crimes de intolerancia, quando ndo configuram crime mais grave, aqueles
praticados por preconceito ou discriminacdo em razdo de classe e origem social, condicao de
migrante, refugiado ou deslocado interno, orientacdo sexual, identidade e expressdo de género,
idade, religido, situacdo de rua e deficiéncia, quando a pratica incidir em: | — violéncia psicolégica
contra a pessoa, sendo esta entendida como condutas que causem dano emocional e diminuicdo da
auto-estima ou que prejudiguem e perturbem o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou
controlar as acdes, comportamentos, crengas e autonomia, mediante ameacga, constrangimento,
humilhagdo, manipulacdo, isolamento, vigildncia constante, perseguicdo contumaz, insulto,
chantagem, ridicularizacéo, exploracéo e limitacéo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a saude psicologica e a autodeterminacao; Il — impedimento de acesso de pessoa,
devidamente habilitada, a cargo ou emprego publico, ou sua promogéo funcional sem justificativa nos
par&metros legalmente estabelecidos, constituindo discriminagéo; Il — negar ou obstar emprego em
empresa privada de pessoa, devidamente habilitada, ou demitir, ou impedir ascensédo funcional ou
dispensar ao empregado tratamento diferenciado no ambiente de trabalho sem justificativa nos
pardmetros legalmente estabelecidos, constituindo discriminacéo; IV — recusa ou impedimento de
acesso a qualquer meio de transporte publico; V — recusa, negacdo, cobranca indevida, ou
impedimento de inscricdo, ingresso ou permanéncia de aluno em estabelecimento de ensino publico
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O Supremo Tribunal Federal, inclusive, ja manifestou em algumas
oportunidades interpretacdo no sentido de que o direito a liberdade de expresséo
nao permite a disseminacdo de discursos de odio, como, a titulo de exemplo,
ocorreu no caso Siegfried Ellwanger, o Habeas Corpus n° 82.424 de 20043 3%
(BRASIL, 2004).

ou privado; VI — proibicdo ou restricdo a expressdo e a manifestacdo de expressdes culturais, raciais
ou étnicas, afetividade, identidade de género, expressao de género, orientacdo sexual, uso pessoal
de simbolos religiosos, em espacos publicos ou privados de uso coletivo, quando estas expressées e
manifestagfes sejam permitidas as demais pessoas, ressalvadas as regras estabelecidas
privadamente nos locais de culto religioso; VII — impedimento ou limitacdo do acesso, cobranca
indevida ou recusa: a) hospedagem em hotel, pensdo, estalagem, ou estabelecimento similar; b)
atendimento em estabelecimento comercial de qualquer natureza, negando-se a servir, atender ou
receber cliente; ¢) atendimento em estabelecimentos esportivos, casas de diversdes, clubes sociais
abertos ao publico e similares; d) entrada em espagos publicos ou privados de uso coletivo; e e)
servigos publicos ou privados. VIII — impedimento do direito de ir vir no territério nacional; IX —
impedimento de alguém fazer o que a lei ndo proibe ou aquilo que se permite que outras pessoas
facam. Pena — Prisdo de um a seis anos e multa. Paragrafo Unico — A proibi¢do de acesso prevista
no inciso VIl ndo se refere ao acesso ou permanéncia em locais de culto religioso, aos quais &
preservada autonomia para as definicdes de ingresso e permanéncia de pessoas.

Art. 5° Praticar, induzir ou incitar a discriminacéo ou preconceito, por meio de discurso de 6dio ou pela
fabricacdo, comercializacdo, veiculacdo e distribuicAo de simbolos, emblemas, ornamentos,
distintivos ou propaganda, por qualquer meio, inclusive pelos meios de comunicagéo e pela internet,
em razéo de classe e origem social, condicdo de migrante, refugiado ou deslocado interno, orientagéo
sexual, identidade e expressdo de género, idade, religido, situacdo de rua e deficiéncia. Pena —
Prisdo de um a seis anos e multa. § 1° — aumenta-se a pena de um sexto a metade se a ofensa
incitar a pratica de crime de édio ou intolerancia, conforme definido nesta lei, ou a pratica de qualquer
outro crime.

%1 “Os Ministros entenderam que, no caso, a conduta do paciente, consistente em publicagao de livros
de contetdo anti-semita, foi explicita, revelando manifesto dolo, vez que baseou-se na equivocada
premissa de que os judeus ndo s6 sdo uma racga, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica
e geneticamente menor e pernicioso. Dessa forma, a discriminagdo cometida, que seria deliberada e
dirigida especificamente contra os judeus, configura ato ilicito de pratica de racismo, com as
consequéncias gravosas que o acompanham.

O Plenario consignou que a Constituicdo Federal impds aos agentes de delitos dessa natureza, pela
gravidade e repulsividade da ofensa, a cldusula de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam
rei memoriam, verberado o repudio e a abje¢cdo da sociedade nacional a sua préatica. A auséncia de
prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as geracbes de hoje e de
amanh@, para que se impeca a restauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e histérica ndo mais admitem.

Assentou-se, por fim, que, como qualquer direito individual, a garantia constitucional da liberdade de
expressdo ndo é absoluta, podendo ser afastada quando ultrapassar seus limites morais e juridicos,
como no caso de manifestacdes de conteddo imoral que implicam ilicitude penal. Por isso, no caso
concreto, a garantia da liberdade de expresséao foi afastada em nome dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade juridica. Vencidas a tese que deferia a ordem para reconhecer a
prescricdo da pretensdo punitiva e a tese que deferia habeas corpus de oficio para absolver o
paciente por atipicidade da conduta. Consequientemente, o Plenéario do Tribunal, por maioria de votos,
denegou a ordem” (BRASIL, 2004, n. p.).

2 A mengdo ao caso se faz necessaria em virtude da relevancia do precedente no cenario juridico
brasileiro. Ndo se pode, contudo, dessumir, a partir da mencéo ao caso, que este trabalho coaduna
com todos os fundamentos construidos pelo Supremo Tribunal Federal para lastrear a decisdo. De
acordo com os fundamentos que serdo construidos ao longo deste capitulo, tornar-se-a evidente a
discordancia desta tese com o método adotado pelo Supremo Tribunal Federal no caso Siegfried
Ellwanger, ja que, conforme demonstra José Emilio Medauar Ommati, a decisao trata “[...] o Direito e
a Constituicdo como uma ordem concreta de valores, passiveis de ponderacdo em caso de conflito
[...]” (OMMATI, 2014, pp. 04-05). Referida critica € compartilhada, ainda, por Menelick de Carvalho
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3.2. Os fundamentos politico-morais do direito a liberdade de expresséo
protegem os discursos de 6dio?

Constata-se que, a despeito da Primeira Emenda a Constituicdo dos
Estados Unidos e da interpretacdo que Ihe foi concedida pela Suprema Corte
daquele pais, é possivel encontrar constituicbes e legislacfes de diversos paises,
assim como tratados internacionais, que proibem os discursos de 6dio, limitando o
exercicio da liberdade de expressédo, de forma excepcional, quando, e apenas
guando, dito exercicio se encontra atrelado a uma tarefa de diminuicdo da dignidade
e da igualdade dos individuos.

Confirmada a existéncia de legisla¢cdes que proibem os discursos de édio,
cabe averiguar, entdo, conforme suscitado ao final do segundo capitulo, se os
fundamentos politico-morais do direito a liberdade de expressdo — o contrato social,
a busca da verdade, a autonomia e a democracia — se prestam a resguardar nao
apenas a liberdade de expressdo, mas também os discursos de odio.

Cabe perquirir, ainda, se, ao proibirem-se os discursos de 6dio, estar-se-ia,
automaticamente, provocando um dano ao contrato social, & busca da verdade, a
autonomia individual e, ao fim e ao cabo, a democracia ou se, em um sentido
contrario, os discursos de 6dio teriam, eles préprios o condao de provocar efeitos

deletérios a qualidade do debate, a autonomia individual e a democracia.

3.2.1. A autonomia é fundamento de legitimacdo dos discursos de édio? A proibicédo
dos discursos de 6dio a luz da obrigacédo de ndo causar dano

Em sua obra Freedom’s Law (O Direito da Liberdade: a leitura moral da
Constituicdo norte-americana, 2006), Dworkin faz mencdo a um argumento
suscitado por Frank Michelman, segundo o qual “certas formas de expressao [...]
podem ter elas mesmas o efeito de ‘silenciar’ outras formas, de tal modo que
acabam por impedir outras pessoas de exercer a sua liberdade negativa de
expressdao” (DWORKIN, 2006, p. 356). Segundo Michelman, determinadas
manifestagbes podem abafar a voz da mulher na sociedade ou diminuir

drasticamente o valor que os ouvintes atribuem a sua fala, em virtude da imagem

Neto e Guilherme Scotti, na obra Os Direitos Fundamentais e a (in)certeza do Direito: a produtividade
das tens®es principioldgicas e a superacao do sistema de regras (2011).
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depreciada que se passa a ter do seu caréater, do seu lugar e de suas condi¢des
(DWORKIN, 2006, p. 356).

A partir desse argumento, pode-se sustentar que quando o Estado impede
um individuo de construir e manifestar a sua opinido, ele viola, por um ato comissivo,
a sua liberdade negativa ou a sua autonomia. Por outro lado, quando o Estado
permite que pessoas subjuguem a dignidade de um individuo, negando o seu status
de cidadao, dificultando o processo de construcdo e expressao da sua opinido, nao
estaria ele violando, por um ato omissivo, a liberdade negativa ou a autonomia
desse individuo?

Dworkin, contudo, aparentemente entende que ndo. Segundo ele:

Toda ideia deve ter a possibilidade de ser ouvida, mesmo aquela que tem
por consequéncia fazer com que outras ideias sejam mal compreendidas,
desconsideradas ou mesmo silenciadas, na medida em que 0s que
poderiam expressa-las ndo controlam sua prépria identidade publica e
portanto ndo podem ser vistos pelos outros como gostariam de ser
(DWORKIN, 2006, p. 357).

Caso se entenda que a posicdo adotada por Dworkin esteja correta, entdo
seria possivel afirmar que a autonomia € um fundamento ndo apenas para
resguardar a liberdade de expressédo, mas também os discursos de édio.

Essa hip6tese, contudo, parece encontrar um Obice na propria teoria
dworkiniana, bem como na teoria dos atos de fala de John Austin e nas teorias sobre
os discursos de 6dio de Jeremy Waldron e Owen Fiss, conforme se buscara
demonstrar a seguir.

Em sua obra O Império do Direito (2007), Ronald Dworkin desenvolveu uma
concepcao de obrigacbes associativas ou comunitarias. Ao fazer mencao a referida
expressao, Dworkin disse estar se referindo “as responsabilidades especiais que a
pratica social atribui ao fato de se pertencer a algum grupo biolégico ou social, como
as responsabilidades de familia, amigos ou vizinhos” (2007, p. 237).

Proposta a ideia inicial de obrigacdes associativas, Dworkin buscou
interpretar a natureza ou a origem de tais obrigacdes, de modo a demonstrar que “a
obrigacdo politica — inclusive a obrigacdo de obedecer ao direito — € uma forma de
obrigacao associativa” (2007, p. 249).

Segundo Dworkin, ha um pensamento disseminado segundo o qual as

obrigag0es associativas derivam simplesmente do fato de pertencerem a um grupo,
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0 que, obviamente, ndo deriva necessariamente de um ato voluntério de escolha.
Por outro lado, as obrigacdes politicas sdo popularmente reconhecidas como
obrigacbes derivadas de um ato de vontade, ou seja, de escolha quanto ao
pertencimento a determinada sociedade — dai a aceitacdo quase unanime da ideia
de contrato social. Ocorre que, se aceitas as duas teses ora expostas, seria
inconcebivel tratar as obrigagfes politicas enquanto obrigacdes associativas, visto
que as primeiras derivariam de um ato de vontade e as segundas ndo (DWORKIN,
2007).

Dworkin, entdo, refuta a tese segundo a qual h4 uma relacdo necesséria
entre as obrigacBes politicas e o ato de escolha. Para ele, “a relagdo que
conhecemos entre obrigacdo comunitaria e escolha € muito mais complexa, e bem
mais uma questdo de grau que varia de uma forma de associacdo comunitaria a
outra” (2007, p. 239).

As obrigagOes associativas dependeriam, entdo, de certas condigbes e
atitudes que poderiam densificar a concepc¢éo proposta em O Império do Direito. A

condicdo a qual Dworkin atribui maior relevancia é a reciprocidade:

A reciprocidade que exigimos para as obrigacdes associativas deve ser
mais abstrata, mais uma questdo de aceitar um tipo de responsabilidade
gue, para ser explicada, precisa das ideias do outro sobre integridade e
interpretacdo. (...). As obrigacbes associativas podem ser mantidas entre
pessoas que compartiiham uma ideia geral e difusa dos direitos e das
responsabilidades especiais que os membros devem pdr em pratica entre
si, uma ideia do tipo e do nivel de sacrificio que suas relagdes mutuas
devem pressupor (DWORKIN, 2007, p. 241).

Além da condicdo imposta pela reciprocidade, Dworkin ainda enumera
quatro atitudes que devem ser adotadas pelos membros de uma comunidade de
modo a tornar vidvel a assuncao de obrigacbes associativas. Em primeiro lugar,
esses membros “devem considerar as obrigagdes do grupo como especiais, dotadas
de caréter distintivo dentro do grupo, e ndo como deveres gerais que seus membros
devem, igualmente, a pessoas que nao pertencem a ele” (2007, p. 242).

Em segundo lugar, os membros do grupo devem adotar essas
responsabilidades especiais enquanto responsabilidades pessoais, ou seja, dirigidas
diretamente a um segundo membro do grupo e ndo de forma genérica, dirigida a
todos. Cada qual dos individuos deve merecer consideracdo e respeito (DWORKIN,
2007, p. 242).
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Mas, em terceiro lugar, os membros do grupo devem tratar “essas
responsabilidades como decorrentes de uma responsabilidade mais geral, o
interesse que cada um deve ter pelo bem-estar de outros membros do grupo”
(DWORKIN, 2007, p. 242).

Por fim, os membros de um grupo devem adotar a atitude segundo a qual
toda e cada acdo de um membro deve denotar igual interesse por todos os membros
daquele grupo (DWORKIN, 2007, p. 242).

A partir dessas condicdes e interesses, Dworkin constréi uma concepcao de
obrigacdes associativas que ndo pressupbem um ato psicologico de escolha e
aderéncia dos individuos que assumem essas obrigacdes, mas um interesse, uma
“propriedade interpretativa das praticas que permitem ao grupo a afirmacéo e o
reconhecimento das responsabilidades” (2007, p. 244).

A partir dessa concepg¢édo, entdo, Dworkin conclui que as obrigacbes
politicas sao obrigacdes associativas, tendo em vista que a escolha de participacéo
em uma sociedade ndo é um critério para se definir as obrigacbes associativas
(2007, p. 244).

Tome-se, entdo, como exemplo, uma comunidade em que as pessoas
assumem obrigacdes associativas, inclusive a obrigacdo politica de obedecer ao
Direito. Parece bastante evidente que o ato de um grupo de individuos silenciar as
ideias de outro individuo pertencente a mesma comunidade ndo € uma forma de
demonstrar consideracao e respeito por ele, menos ainda, uma forma de cumprir a
obrigacdo com “o interesse que cada um deve ter pelo bem-estar de outros
membros do grupo” (DWORKIN, 2007, p. 242).

Parece dificil, ainda, partir do pressuposto de que toda e cada acdo de um
membro deve denotar igual interesse por todos os membros da comunidade
(DWORKIN, 2007, p. 242) e ainda assim sustentar que um membro da sociedade
seja alvo de discursos de odio, tais quais aqueles observados em Charlottesville.

Mas nédo é s6. Também em sua obra Justice for Hedgehogs (A raposa e o
porco-espinho: justica e valor, 2014), Dworkin dedica algum tempo a andlise
daquelas obrigacdes associativas que ja haviam sido merecedores de sua atencao
em O Império do Direito. Entre os temas abordados naquela densa obra, Dworkin se
debruca sobre os desafios éticos e morais que sédo impostos aos individuos quando

€ possivel, com algum custo, ajudar pessoas que guardam alguma espécie especial
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de relacdo com aquela pessoa que se dispbe a ajudar. Segundo Dworkin, essa
relacdo especial pode se apresentar de duas formas: como relagdes performativas
ou como relagcdes associativas. As relacdes performativas derivam de atos
voluntarios e isolados, como uma promessa, enquanto as relacbes associativas
derivam de um lago especial, um lago associativo, como a familia (2014, p. 459).

Ambas as espécies de relacbes — performativas e associativas — ddo origem
a deveres ou obrigacdes. A principal questdo levantada por Dworkin, entretanto, se
resume a entender como os deveres e obrigacGes vinculados as nossas relacdes
especiais sdo derivados da nossa ideia sobre o valor ético do bem viver®*® e como
elas afetam essa ideia (2014, p. 459).

Em Justice for Hedgehogs, Dworkin vai partir, entdo, da tese segundo a
qual, por um lado, as obrigacGes associativas sdo derivadas da nossa ideia de bem
viver, ou seja, vai defender que as obrigacées associativas derivam de um ato de
interpretacédo, e, por outro lado, as obriga¢cdes, sejam performativas ou associativas,
sdo drasticamente afetadas pelos fatos sociais — as convencdes contingentes,
dependentes do contexto social, do tempo e local, alteram as obrigacdes
associativas.

Ocorre que as convengdes sdo uma questdo de fato e nada mais e,
portanto, a luz do Principio de Hume — segundo o qual ndo se pode derivar um dever
ser de um ser, ou seja, um fato ndo pode determinar um padrdao de conduta — as
convencdes ndo poderiam criar e moldar deveres morais (DWORKIN, 2014, p. 461).

Segundo Dworkin, para enfrentar esse desafio, muitos fildsofos criaram
principios morais que poderiam atribuir forca moral aos fatos contingentes. Dizem
eles que as convencdes dao origem a expectativas e que as pessoas teriam o direito
moral a protecdo de suas expectativas. Outros fildsofos citam o dever moral geral de
respeitarmos as instituicbes sociais Uteis e justas. Outros filosofos sustentam que 0s
principios gerais de equidade mandam ndo tirarmos vantagem das instituicoes
sociais sem respeitar os fardos dessas instituicbes (2014, p. 461).

Dworkin, entretanto, entende que todas essas concepcdes sdo incompletas
e, para demonstrar isso, 0 autor lanca méo do instituto da promessa. Segundo ele,

precisamos de uma explicacdo melhor da forca moral das promessas e das

% A ideia de bem viver ja foi trabalhada no capitulo anterior e pode ser resumida da seguinte forma:
“Viver bem significa esforgar-se para criar uma boa vida, mas somente dentro de certos limites
essenciais para a dignidade humana” (DWORKIN, 2014, p. 298).
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convencoes ligadas aos papéis sociais e poderemos encontra-la nos dois principios
bésicos da dignidade — o de que devemos respeitar a igual importancia das vidas
humanas e o de que temos uma responsabilidade especial pela nossa vida (2014,
pp. 462-463).

De acordo com Dworkin, é comumente aceitidvel a ideia de que as
promessas criam obrigacdes, mas essa afirmacdo pode ser bastante acritica quando
nao devidamente analisada, conforme muito bem acentuou Hume (apud DWORKIN,
2014, p. 463):

Devo observar que, visto que cada nova promessa impde uma nova
obrigacdo moral a quem a faz, e visto que essa nova obrigacdo nasce de
sua vontade, essa € uma das operacbes mais misteriosas e
incompreensiveis que se possam imaginar, e pode até ser comparada a
uma transubstanciagdo ou ao sacramento da ordem, onde certa forma de
palavras, aliada a certa intencdo, muda completamente a natureza de um
objeto externo e até de uma criatura humana.

Com efeito, € dificil explicar, sem recorrer a circularidade, a razéo pela qual
a promessa cria uma obrigacdo. Segundo Dworkin, sentimos a tentacdo de dizer
que, ao prometer, criamos uma expectativa no promissario de que o objeto
prometido sera efetiva e irrefutavelmente cumprido. Mas o promissario ndo tem
nenhuma razao para ter a expectativa de que a promessa seja cumprida sendo em
razdo do fato de enxerga-la como uma obrigacdo. De acordo com Dworkin, esses
problemas s6 surgem porgue muitos filésofos encaram o ato de prometer como uma
fonte independente e distinta da moral. Segundo ele, devemos abandonar este mau
habito (2014, p. 464).

O ato de prometer, para Dworkin, ndo é uma fonte independente de um tipo
caracteristico de dever moral, mas faz parte de uma responsabilidade mais geral: a

responsabilidade de ndo causar dano a outras pessoas>*. Temos a responsabilidade

% E importante observar que Dworkin, ao tratar da obrigacdo geral de ndo causar dano a outras
pessoas esta tratando do dano deliberado e nao do mero dano decorrente da competigdo. Conforme
muito bem pontua Thomas Bustamante: “Para entender nosso dever de nao causar danos a outras
pessoas, Dworkin distingue entre ‘o dano decorrente da mera competicdo’ e o ‘dano deliberado’.
Somente o ultimo, de acordo com Dworkin, constitui uma quebra de nosso dever de ndo causar dano
a outras pessoas. De acordo com Dworkin ‘ninguém poderia sequer comegar a viver uma vida se o
mero dano decorrente da competigdo estivesse proibido.” Se vocé compete comigo e ganha, por um
emprego, OU Um amor ou uma casa, eu nao posso reivindicar compensacao pelo mero fato da minha
derrota. N6s devemos viver nossas vidas, portanto, ‘na maior parte do tempo como nadadores em
raias demarcadas.’ Eu devo cruzar a linha, as vezes, para te auxiliar se vocé esta em perigo, mas eu
nunca posso deliberadamente te ferir ou retardar para o fim de obter sucesso: ‘se nossa
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geral de ndo causar dano as outras pessoas e, em virtude disso, temos a
responsabilidade de atendermos as expectativas que deliberadamente estimulamos
nessas pessoas. Assim ndo podemos causar dano as pessoas, fazendo-as crer que
agiremos de um modo e frustrando a expectativa que estimulamos naquelas
pessoas, recusando-nos a agir do modo esperado. “Essa responsabilidade geral é,
ela propria, um caso particular da responsabilidade ainda mais geral [...]: a de
respeitar a dignidade dos outros e, assim fazendo, respeitar a nossa prépria
dignidade” (2014, p. 465).

Para explicar melhor este conceito, Dworkin desenvolve a ideia de estimulo.
Segundo ele, nés ndo podemos viver sem estimular as pessoas a fazer previsdes
sobre como vamos agir e a confiar nessas previsées. Se eu faco um convite a uma
determinada pessoa para me acompanhar a um evento e deixo de cumprir a minha
promessa de que estarei naquele evento, eu tendo a frustrar as expectativas
estimuladas naquela pessoa que recebeu o meu convite e, com isso, posso causar
dano a dignidade dessa pessoa. Em primeiro lugar, eu crio um risco de dano, e a
criacdo de um risco € ela propria um tipo de dano. O risco de dano “causa dano do
mesmo modo que causaria caso dirigisse sem cuidado pela minha rua, mesmo que
nao me atropelasse” (DWORKIN, 2014, p. 467). Em segundo lugar, causa um dano
semelhante ao que causa com a mentira, porque altera a base de informacgdes a
partir da qual as pessoas tomam as decisfes. O ato de me estimular, a fim de mudar
as minhas expectativas e intengcdes tem uma consequéncia moral. Ndo ha como
simplesmente ignora-la. “Vocé precisa de algum tipo de razao para justificar o ato de
nao fazer o que me estimulou a pensar que faria” (DWORKIN, 2014, p. 468).

Para explicar como a ideia de promessa influencia o seu argumento,
Dworkin lanca méo da estratégia utilizada por Thomas Scanlon (Principio F),
frisando haver diferencas entre as abordagens (SCANLON apud DWORKIN, 2014,
p. 469):

Se (1) A, voluntaria e intencionalmente, leva B a ter a expectativa de que A
va fazer X (a menos que B consinta com que A ndo o faca); (2) A sabe que
B quer que A lhe dé certeza disso; (3) A age com o objetivo de proporcionar
essa certeza e tem boas razBes para crer que a proporcionou; (4) B sabe
gue A tem as crencas e intengfes acima descritas; (5) A tem a intengdo de
gue B saiba disso e sabe que B o sabe; e (6) B sabe que A tem esse

responsabilidade por nossas vidas for efetiva, nés devemos estar moralmente imunes ao dano
deliberado de outrem” (BUSTAMANTE, 2018b, p. 36).
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conhecimento e essa intengdo — nesse caso, € na auséncia de qualquer
justificativa especial, A deve fazer a X a menos que B consinta com que A
nao faca X.

Dworkin sustenta que essa proposi¢cdo (Principio F) envolve diversas
questbes de grau. Segundo ele, as pessoas devem compreender que as
circunstancias mudam e que elas necessariamente correm algum risco quando
confiam em previsGes, mesmo que estejam deliberadamente cultivadas. Mas se esta
incerteza moral fosse téo profunda, haveria uma frustragdo muito grande. Entretanto,
0 risco, segundo Dworkin, tende a diminuir a medida que o grau de estimulo
promovido pelo promitente ao promissario aumenta. De acordo com Dworkin, as
convencles do ato de prometer proporcionam um vocabulario por meio do qual é
possivel elevar imediatamente o estimulo a um nivel tal que torne quase irrelevantes
outros fatores que, em circunstancias diferentes, deporiam contra a
responsabilidade. Mas nenhum grau de estimulo seria capaz de eliminar
inteiramente os efeitos de outros fatores que poderiam atenuar ou anular a
responsabilidade, logo, o ato de prometer tampouco poderia elimina-los (DWORKIN,
2014, pp. 472-473).

Uma vez que o ato de prometer ndo é uma pratica isolada que gera
obrigacdes automaticamente, mas depende, antes, do dever muito mais geral de
nao causar dano a outrem, a interpretacdo das obrigacdes advindas das promessas
exige uma interpretacdo das praticas do prometer que situe essas praticas dentro da
rede mais ampla de convic¢des éticas e morais. Assim, pode-se sustentar que o
objetivo do ato de prometer é aumentar muito as exigéncias para que se aceite uma
desculpa pelo ato de frustrar deliberadamente uma expectativa estimulada. Uma
promessa torna inelegivel uma gama de desculpas que seriam suficientes se a
confianga tivesse sido estimulada de modo menos intenso. Uma vez que se
pressuponha a existéncia de uma promessa, temos de avaliar as desculpas
oferecidas para o seu descumprimento por meio de um critério tdo exigente quanto
aguele que usamos para verificar as desculpas dos danos indubitaveis (DWORKIN,
2014, p. 474).

Ha que se concluir, portanto, que as promessas, enquanto obrigacdes
performativas, derivam, para Dworkin, de uma obrigacdo ética e moral maior e é

fortemente influenciada por fatos e convencdes sociais. Ao que tudo indica, Dworkin
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demonstra a existéncia desta mesma relagdo na construcdo das obrigacbes
associativas.

Ao analisar as obrigacdes associativas, Dworkin questiona a razéao pela qual
o fato de todos os outros membros da minha comunidade pensarem que eu tenho
obrigacdes morais para com 0s meus parentes, amigos e concidadaos significa que
eu efetivamente tenho essas obrigacbes. A resposta, segundo ele, reside em uma
interacdo criativa entre nossa responsabilidade geral de ndo causar dano a outrem,
por um lado, e as praticas sociais que refinam essa responsabilidade, por outro
(2014, p. 475).

De fato, Dworkin sustenta que a melhor justificagdo dessa obrigagcao
associativa “evidencia uma relagao de confirmagdo muatua entre a responsabilidade
especial que, no caso concreto, temos para com as pessoas com guem mantemos
certos relacionamentos, por um lado, e um conjunto de praticas sociais que reduz
progressivamente as incertezas inerentes a esse tipo de responsabilidade, por outro”
(2014, p. 476).

Na obra Justice for Hedgehogs, entdo, Dworkin sustenta que as obrigagcdes
existem enquanto fruto de uma responsabilidade especial, enquanto a convencao
“‘intensifica e molda os principios e responsabilidades mais gerais que pressupde”
(2014, p. 480). O objetivo das convengdes na construgdo de obrigagdes associativas
seria, entdo, diminuir o grau de incerteza dos danos que devem ser considerados

proibidos nas relacfes sociais.

Quanto mais detalhadas as convengBes, menos incertas elas sdo quanto
aos danos que devem ser considerados proibidos. Na auséncia de
guaisquer instru¢cBes convencionais, eu ndo saberia com certeza, na melhor
das hipéteses, a quem considerar membro da minha familia e merecedor de
uma consideracdo especial. Tampouco saberia 0 que a amizade permite ou
exige em matéria de favorecimento profissional. A prética social reduz essas
zonas de incerteza; faz isso de diferentes modos nas diferentes culturas e
épocas (DWORKIN, 2014, p. 480-481).

Por outro lado, as convencdes também aumentam consideravelmente o
risco de indignidade quando as responsabilidades por elas refinadas sao ignoradas;
“‘aumentam o risco na medida em que atribuem significado social, € ndo mais
apenas pessoal, a qualquer desrespeito para com o relacionamento” (DWORKIN,
2014, p. 481). Assim, de acordo com Dworkin, as convencgdes sociais ndo apenas

moldam como também fortalecem as obrigacdes decorrentes dos papéis sociais.
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Mas essas interacOes reciprocas entre as responsabilidades e as
convencgdes sociais ainda demonstram uma segunda caracteristica dessas

obrigacdes:

As convengles decorrentes dos papéis sociais ndo impdem genuinas
obrigacbes associativas de modo automatico: é preciso que as préprias
convencdes atendam a critérios éticos e morais independentes. As praticas
sociais sO criam obrigacfes genuinas quando respeitam os dois principios
da dignidade: somente quando sdo compativeis com a igual apreciacao da
importédncia de todas as vidas humanas e quando ndo autorizam as
espécies de dano aos outros que sao proibidas por esse primeiro
pressuposto (DWORKIN, 2014, p. 482).

Partindo dessa ideia de obrigacdo associativa, Dworkin suscita que o0s
filésofos do direito e da politica costumam discutir se as pessoas tém obrigacéo
moral de obedecer as leis de sua comunidade pelo simples fato de serem as suas
leis — obrigacdo politica. Dworkin, assim como fez em O Império do Direito (2007),
relembra que, em regra, os filésofos partem da ideia imaginaria de contrato social
para justificar essa relacdo. A popularidade dessa ideia, segundo Dworkin, ajuda a
explicar “a suposicdo disseminada, mas errbnea, de que a legitimidade do Estado
depende do consenso unanime dos governados e, portanto, de alguma ficcao
historica fantastica a respeito desse consenso” (2014, p. 485).

“Para Dworkin, o problema do consentimento ndo € que ele ndo pode ser
aceito como um processo institucionalmente regulado para criagdo de novas normas
[...], mas que ele ndo é ‘nem um fundamento necessario nem um fundamento
suficiente para a legitimidade’ do direito [...]” (BUSTAMANTE, 2018a, p. 10).

A guestdo da obrigacéo politica se torna mais clara quando ndo ha nenhuma
outra razdo para eu obedecer a uma determinada lei sendo o fato de ela ter sido
aprovada pelas autoridades. Segundo Dworkin, 0s anarquistas negam que o simples
fato de uma lei ter sido aprovada, mesmo numa comunidade cujas estruturas e leis
sao justas de modo geral, forneca uma razdo moral independente para que tal lei
seja obedecida. Para eles, teriamos que obedecer as leis quando existe um
argumento independente em favor disso: se a lei aperfeicoa a justica social, por
exemplo. Os anarquistas costumam se apoiar na seguinte tese filoséfica geral:
creem que ninguém é obrigado a nada a menos que aceite voluntariamente a
obrigacao (2014, p. 486).
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Em Justice for Hedgehogs, entretanto, assim como havia feito em O Império
do Direito, Dworkin defende que a popular suposicéo de que toda obrigacédo genuina
e voluntaria é, ela prépria, insustentavel. “Por tras de qualquer obrigagao voluntaria
jaz uma obrigagao involuntaria” (2014, p. 487). Para Dworkin, se de fato temos
obrigagbes politicas, estas devem ser um caso especial das obrigacbes
associativas. “Temos obrigac¢des porque nos relacionamos com nossos concidadaos
de modo especial que confere a cada um de ndés responsabilidades especiais para
com todos os outros independentemente de qualquer consentimento” (DWORKIN,
2014, p. 488). “A obrigacéo politica deflui da associagdo politica do mesmo modo
que as outras obrigacdes associativas defluem de outros tipos de associagao”
(DWORKIN, 2014, p. 488).

Em outros termos, Dworkin alcanca em Justice for Hedgehogs a mesma
conclusdo alcancada em O Império do Direito: as obrigacbes politicas sao
obrigacBes associativas e, conforme expressamente enunciado em O Império do
Direito, Dworkin aduz tratar-se de uma obrigacao politica a obrigacdo de obedecer
ao direito (2007, p. 249).

Partindo do pressuposto que uma sociedade democratica decorre de
obrigacdes politicas e que, portanto, exige o respeito as obrigacdes associativas que
derivam de uma obrigacdo mais geral segundo a qual o cidadao tem a obrigacéo de
ndo causar dano ao outro®®, a toda evidéncia, aparenta-se contraditério sustentar
gue o principio da liberdade de expressao protege os discursos de 6dio e, a0 mesmo
tempo, defender que “as praticas sociais sé criam obrigagdes genuinas [...] quando
sdo compativeis com a igual apreciacdo da importancia de todas as vidas humanas
e quando ndo autorizam as espécies de dano aos outros que sao proibidas por esse
primeiro pressuposto” (DWORKIN, 2014, p. 482).

Para que as afirmacfes n&o incorram em contradicdo, € necessario
sustentar que uma constituicdo que permita livremente os discursos de odio parte da
igual apreciacdo da importancia de todas as vidas humanas e que essa constituicao,
ao permitir os discursos de 6dio, ndo autorizar4d dano a esta igual apreciacdo da

importancia de todas as vidas humanas.

% Aqui, conforme é perceptivel, ao discutir sobre discursos de 6dio, esta-se a tratar do dano
deliberado e ndo do mero dano decorrente da competi¢cdo, conforme classificacdo proposta por
Dworkin tratada na nota de rodapé anterior.
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Dessa forma, torna-se de sobremaneira relevante questionar se o discurso
de ddio tem o cond&o de causar um dano. Para enfrentar esse problema, vale a
pena, inicialmente, fazer uma digressdo acerca do discurso e dos seus efeitos.
Sobre o tema, é de extrema relevancia a analise da obra How to do things with
words, de Jonh Austin (Quando dizer é fazer, 1990).

Na apresentacdo a versao da obra de Austin traduzida para o portugués,
que leva o nome de “A Filosofia da Linguagem de J. L. Austin”, Danilo Marcondes de
Souza Filho situa a obra de Austin dentro da virada linguistica que, por sua vez, se
encontra dentro da tradi¢cdo da filosofia analitica britanica (1990, p. 07).

Segundo Souza Filho, “o ponto central da concepgédo de Austin e sua
principal contribuicdo a filosofia da linguagem parece-me ser a ideia de que a
linguagem deve ser tratada essencialmente como uma forma de acdo e ndo de
representacdo da realidade” (1990, p. 11). Com razao, Austin desenvolve uma teoria
da linguagem sobre como esta se presta a realizar determinados atos, os atos de
fala, dai o nome original da obra ser How to do things with words (1990, p. 12).

Segundo Austin, acreditou-se, por muito tempo, que um proferimento
consistia, necessariamente, em uma descricdo de um estado de coisas, que, por
retratar um fato, poderia ser considerado verdadeiro ou falso (1990, p. 21). Austin,
contudo, entende que essa reducdo do proferimento a um carater meramente
descritivo constitui uma “falacia descritiva” (1990, p. 23).

Austin entende que, diferentemente dos proferimentos meramente
descritivos, ou constatativos, existem ainda proferimentos aos quais ele vai atribuir o
nome de performativos. Trata-se de proferimentos que ndo descrevem ou retratam,
mas sim proferimentos que constituem a realizacdo de uma acao, tais como as
expressoes: “aceito esta mulher como minha legitima esposa”, “lego a meu irmao
este reldgio” ou “aposto cem cruzados como vai chover amanha” (1990, pp. 23-24).

“‘Estes exemplos deixam claro que proferir uma dessas sentengas (nas
circunstancias apropriadas, evidentemente) ndo € descrever o ato que estaria
praticando ao dizer o que disse, nem declarar o que estou praticando: € fazé-lo”
(AUSTIN, 1990, p. 24). De fato, ao dizer que “aceito esta mulher como minha
legitima esposa” (AUSTIN, 1990, p. 24), eu estaria casando e ndo meramente

descrevendo um casamento.
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Os proferimentos performativos levam esse nome em decorréncia do verbo
inglés to perform, “verbo correlato do substantivo ‘agao’, e indica que ao se emitir o
proferimento esta-se realizando uma acdo, ndo sendo, consequentemente,
considerado um mero equivalente a dizer algo” (AUSTIN, 1990, p. 25).

Austin questiona, entdo, se, a partir da constatacdo da existéncia de
proferimentos performativos, poder-se-ia afirmar que dizer é fazer algo. Para
enfrentar essa questdo, Austin observa que o proferimento de uma sentenca é um
dos aspectos da realizacdo de um ato, mas ndo o Unico. Isso porque a realizacéao de
um ato depende ainda de determinadas circunstancias que, se apropriadas,
permitem que aqueles termos proferidos sejam relacionadas determinadas
consequéncias. Assim, nos exemplos citados ha pouco, ndo bastaria ao noivo
proferir as palavras “aceito esta mulher como minha legitima esposa”, senao diante
de um juiz de paz ou outra autoridade competente, sob pena de ndo se caracterizar
um casamento segundo as normas e tradigoes (1990, p. 26).

Além disso, o proferimento ha de ser feito com certa seriedade, a ponto de
se denotar a intencdo do autor de, com efeito, executar o ato por meio das suas
palavras (1990, pp. 27-28).

Austin defende, entdo, que néo se pode reputar nenhum proferimento desse
tipo performativo como verdadeiro ou falso. Ainda assim, ele pode n&ao implicar em
um ato efetivamente concretizado. De fato, somente por meio do cumprimento de
determinadas circunstancias, poder-se-ia dizer que um noivo que diz “aceito esta
mulher como minha legitima esposa” estd realmente se casando. Sendo assim,
Austin defende que existem algumas circunstancias que podem resultar na
felicidade ou infelicidade do proferimento. O que é diverso de discutir a verdade ou a
falsidade desse proferimento (1990, p. 30).

Segundo Austin, para se garantir a felicidade de um proferimento, é

necessario seguir seis regras:

(A.1) Deve existir um procedimento convencionalmente aceito, que
apresente um determinado efeito convencional e que inclua o proferimento
de certas palavras, por certas pessoas, e em certas circunstancias; e além
disso, que

(A.2) as pessoas e circunstancias particulares, em cada caso, devem ser
adequadas ao procedimento especifico invocado.

(B.1) O procedimento tem de ser executado, por todos os participantes, de
modo correto e

(B.2) completo.
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(.1) Nos casos em que, como ocorre com frequéncia, o procedimento visa
as pessoas com seus pensamentos e sentimentos, ou visa a instauragéo de
uma conduta correspondente por parte de alguns dos participantes, entéo
aquele que participa do procedimento, e o invoca deve de fato ter tais
procedimentos ou sentimentos, e 0s participantes devem ter a intencédo de
se conduzirem de maneira adequada, e além disso,

(r.2) devem realmente conduzir-se dessa maneira subsequentemente
(1990, p. 31).

Em caso de desrespeito as regras A e B, caracteriza-se um desacerto, pois
o ato foi realizado, mas em desrespeito ao procedimento, o que faz do proferimento
um ato nulo ou sem efeito. Ja quando sdo desrespeitadas as regras I, observa-se o
que ele chama de abusos, ou seja, proferimentos que nao foram consumados
(AUSTIN, 1990, pp. 31-32).

Austin frisa, contudo, que néo se pode entender que um ato sem efeito que
ele ndo tenha consequéncias, inclusive consequéncias talvez indesejaveis, mas tao
somente que ele ndo surtiu o efeito esperado com aquele proferimento (1990, p. 32).

Austin entende que consideracbes de felicidade ou infelicidade de
proferimentos performativos podem influenciar proferimentos constatativos (ou
declaracbes), assim como consideracbes acerca da verdade ou da falsidade de
proferimentos constatativos podem influenciar proferimentos performativos (1990, p.
59).

O autor procura desenhar diversas estratégias, primeiramente filoséficas e
apos linguisticas, para definir uma diferenciacéo aperfeicoada entre os proferimentos
performativos e os proferimentos constatativos, mas acaba por entender que “a
férmula performativa explicita [...] € apenas o Ultimo e o mais eficaz recurso
linguistico, dentre muitos que sempre foram usados com maior ou menor éxito para
desempenhar a mesma fungao” (AUSTIN, 1990, p. 70). De fato, varios instrumentos
podem ser utilizados para atribuir o carater performativo a um determinado
proferimento, tais como o modo como é manifestado, o tom de voz, uma énfase, o
uso de advérbios e de particulas conectivas, os elementos que o acompanham, as
circunstancias em que é emitido (1990, pp. 70-72).

Em virtude da dificuldade em distinguir proferimentos performativos daqueles
constatativos, Austin opta por dar um passo atras e compreender, antes, 0 que se
pode entender quando se afirma que dizer algo significa fazer algo (1990, pp. 82-
83).
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Austin desenvolve um raciocinio sobre as circunstancias em que se faz um
proferimento. Segundo ele, ha um conjunto de sentidos “em que dizer algo tem
sempre que se fazer algo” (1990, p. 83). Em suma, partindo dessa ideia, Austin vai
sustentar que dizer, neste sentido, sempre é€: i. realizar o ato de proferir
determinados ruidos (ato fonético); ii. realizar o ato de proferir determinadas
palavras que pertencem a uma determinada lingua, um vocabulério, na forma
prevista em sua gramética, com determinada entonacao (ato fatico); e iii. realizar o
ato de proferir essas palavras dentro de um sentido previamente definido por
determinadas convencdes, que atribuem significado a essas palavras (ato rético)
(1990, pp. 83-84).

Austin entende que dizer algo é a realizacdo de um ato que ele chama de
ato locucionario (1990, p. 85). Por exemplo, ao dizer que a porta vai bater, eu estou
praticando um ato locucionério de dizer que a porta vai bater.

Ocorre que, segundo Austin, “realizar um ato locucionario €, em geral, eo
ipso, realizar um ato ilocucionario” (1990, p. 88). O ato ilocucionario € aquele ato que
se pratica ao dizer, em contrapartida ao ato locucionéario de dizer algo (1990, p. 89).
Nesse sentido, ao dizer que a porta vai bater, eu posso praticar o ato ilocucionario
de advertir, de avisar, ou de simplesmente relatar um fato.

Mas, segundo Austin:

Ha um outro sentido (C) em que realizar um ato locucionario, e assim um
ato ilocucionario, pode ser também realizar um ato de outro tipo. Dizer algo
frequentemente, ou até normalmente, produzira certos efeitos ou
consequéncias sobre os sentimentos, pensamentos, ou a¢des dos ouvintes,
ou de quem esta falando, ou de outras pessoas. E isso pode ser feito com o
propésito, intengcdo ou objetivo de produzir tais efeitos. Em tal caso
podemos dizer, entdo, pensando nisso, que o falante realizou um ato que
pode ser descrito fazendo-se referéncia, meramente obliqua (C.a), ou
mesmo sem fazer referéncia alguma (C.b) a realizagdo do ato locucionério
ou ilocucionario. Chamaremos a realizacdo de um ato desse tipo de
realizacdo de um ato perlocucionério ou perlocucdo (1990, pp. 89-90).

Como exemplo, Austin sustenta que, ao proferir a locugado “vocé nao pode
fazer isso”, o falante protestou contra o meu ato (ilocugéo), me conteve (perlocugéo
do tipo C.a) e me irritou (perlocucgéo do tipo C.b) (1990, p. 90). Outro exemplo seria
“distinguir o ato locucionario ‘ele disse que...” do ato ilocucionario ‘ele argumentou

que...” e do ato perlocucionario ‘ele me convenceu que...”” (1990, p. 90).



71

Austin frisa que “os efeitos consequentes das perlocucdes sao realmente
resultados, que nao incluem efeitos convencionais, tais como, por exemplo, o fato de
a pessoa que fala ficar comprometida a cumprir a sua promessa (isso corresponde
ao ato ilocucionario)” (1990, p. 90).

Mas Austin ainda se dedica a tentar distinguir os atos ilocucionarios dos atos
perlocuciondrios. Segundo Austin, € possivel alcancar resultados perlocucionarios
por outros meios que nao locucionarios. Assim, pode-se intimidar alguém sem fazer
0 uso de palavras. Mas, segundo Austin, também € possivel alcancar resultados
ilocucionarios por meios nado locucionarios, como, por exemplo, prevenir ou pedir
desculpas a alguém. O que realmente distingue esses atos de fala, segundo Austin,
€ que € possivel obter resultados de atos perlocucionarios por meios nao
convencionais, enquanto 0 mesmo ndo ocorre com 0s atos ilocucionarios (1990, pp.
101-102). “Atos ilocucionarios sdo atos convencionais; atos perlocucionarios ndo sao
atos convencionais” (1990, p. 103).

Valendo-se da classificacdo dos atos como locucionarios, ilocucionarios e
perlocucionérios, Austin retorna, entdo, a questdo sobre os proferimentos
constatativos e performativos. Ele vé dificuldade em manter essa divisdo, ja que se
percebe que os proferimentos constatativos podem estar sujeitos a felicidade ou a
infelicidade, assim como os proferimentos performativos podem estar sujeitos a
falsidade ou a verdade. Com razdo, ao avisar para alguém que um touro esta
prestes a ataca-lo, estou performando, no sentido em que tento alarma-lo. Mas a
existéncia do touro e o risco estao sujeitos a falsidade, a informacéo pode ser falsa
(1990, p. 113).

Assim, Austin conclui que “ao fazer uma declaracdo estamos ou podemos

estar realizando atos perlocucionarios de todo tipo” (1990, p. 115).

Que resta, entdo, da distincdo entre proferimento performativo e o
constatativo? Na verdade, podemos dizer que o que tinhamos em mente
era isto: (a) No caso do proferimento constatativo, nos abstraimos dos
aspectos ilocucionarios (e de seus aspectos perlocucionarios, também) do
ato de fala, e nos concentramos no aspecto locucionario: além do mais,
usamos uma nocéo supersimplificada de correspondéncia com os fatos —
supersimplificada porque ela essencialmente absorve o0 aspecto
ilocucionario. Almejamos alcancar um ideal do que seria acertado dizer em
todas as circunstancias, para quaisquer propositos, para qualquer tipo de
ouvinte, etc. Talvez isto seja algumas vezes realizado. (b) No caso do
proferimento performativo, damos o maximo de atengdo a forca
ilocucionaria do proferimento, e nos abstraimos da dimensdo da
correspondéncia com os fatos (1990, pp. 119-120).
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Observe-se, assim, que, partindo-se da teoria de Austin, ao se proferir

discursos tais quais “Vocés nao vao nos substituir!’, ‘Judeus n&o vao nos substituir!’
[...] ‘Sou nazista, sim’, ‘A negra esta assustada’, ‘Suma daqui, viadinho’, ‘Ele nao é
americano” (SENRA, 2017b, n. p.), surtem-se efeitos perlocucionarios, como
amedrontar, ameagcar, ofender, intimidar. Com efeito, Austin demonstra que, ao
proferir um discurso, pode-se estar realizando uma acao.

Destarte, “desde os estudos de pensadores como Austin (1988), sabemos
gue as palavras realizam e conformam o mundo, que qualquer ato de linguagem é
também constitutivo, desvelando o chamado sentido performativo, no qual ‘dizer é
fazer” (CATTONI DE OLIVEIRA et al., 2017, p. 04).

Cabe questionar, entdo, se essa acdo produzida pelo discurso pode ser
danosa. Para tanto, cabe analisar as teorias de Jeremy Waldron e Owen Fiss.

Waldron sustenta que os discursos de 6dio tém o conddo de causar danos e
o faz com base em dois argumentos. Em primeiro lugar, Waldron defende que ha um
bem publico de inclusdo com o qual a sociedade deve estar comprometida. De
acordo com Waldron, os seres humanos sdo diversos — em sua etnicidade, em sua
cor, em sua cultura, em sua religido — e estéo sujeitos a uma experiéncia de viver e
trabalhar conjuntamente, a despeito da existéncia dessa diversidade. Isso posto, de
acordo com o autor, cada grupo deve aceitar que a sociedade ndo é apenas dele ou
vive para ele, mas é dele também, assim como de todos os outros grupos. O
discurso de odio dificulta a efetividade deste bem publico de inclusdo (2012a, p. 04).

Em segundo lugar, para Waldron, cada membro de cada grupo deve ter o
direito de participar dessa experiéncia de viver conjuntamente, com a garantia de
gue ndo sera excluido e discriminado pelos demais. Este é, para Waldron, um
postulado, enquanto uma condi¢cdo social basica do ser humano, ao qual ele vai
atribuir o nome de dignidade. De acordo com esta condi¢cdo social basica, cada
pessoa deve ser tratada como membro da sociedade, tendo, por exemplo, o direito
de professar a sua fé, manter a sua rotina diaria, sem que as suas caracteristicas
culturais possam servir de razdo para que a este individuo seja demandado
tratamento diferenciado e excludente (2012a, p. 05).

Lancando méo de um caso ocorrido em 1798 — no qual o congressista
republicano Colonel Matthew Lyon foi condenado por difamar a imagem do governo

John Adams —, Waldron questiona a razao pela qual uma lei, tal qual esta que
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limitou a liberdade de expressdo de Lyon, era necesséria no inicio da republica
americana (2012a, p. 20). Segundo Waldron, para além de proteger a vaidade
politica, este tipo de lei tinha uma funcéo institucional: segundo ele, a manutencéo
do governo depende da opinido daqueles sob os quais sdo impostas as leis
produzidas por este governo. Denuncias infundadas e manifestac6es de desprezo
poderiam comprometer a autoridade do governo e retirar a confianga que a
populacdo legitimamente lhe atribuiu (2012a, p. 21). Aquela época, segundo
Waldron, seria muito dificil imaginar que um governo sobrevivesse se nao
combatesse as ofensas injustas contra ele publicadas. Dai produzirem-se leis desse
tipo (20124, p. 21).

Observe-se que Oliver Wendel Holmes valeu-se do mesmo argumento para
declarar a constitucionalidade do aprisionamento de um militante que, por meio da
publicacdo de folhetos, comparava a convocacdo dos americanos para a guerra a
escravidao: seria nocivo para o Estado, naquele momento, permitir um ambiente que
desencorajasse a populacdo a endossar a sua participagdo na guerra — Schenck vs.
Estados Unidos, 1919°° (WALDRON, 2012a, p. 23).

Ocorre que ndo seria razoavel dizer que uma lei dessa natureza nao estaria
aberta a abusos. Com razao, ha um risco consideravel que ditas leis sejam utilizadas
como ferramentas partidarias de autopreservacdo (WALDRON, 2012a, p. 22).

Mas nao apenas as criticas politicas chegaram a ser punidas no inicio da
republica americana. As blasfémias ao cristianismo também sofreram reprimendas
sob o mesmo argumento: o cristianismo € uma heranga que 0 povo americano
recebeu e € uma das bases da sociedade, de modo que as ofensas aviltantes ao
cristianismo seriam uma forma de desestabilizar a paz social (WALDRON, 2012a, p.
22).

Um caso de 1931 marcou a virada no pensamento da Suprema Corte
Americana sobre a liberdade de expressdo, quando ela declarou a
inconstitucionalidade de uma lei que condenava o uso de bandeiras vermelhas, que

simbolizariam um embate ao governo organizado (WALDRON, 2012a, p. 23). Nao

*® Nesse caso paradigmatico, a Suprema Corte norte-americana entendeu que as circunstancias do
periodo da guerra autorizam restrices a liberdade de expressdo que ndo seriam permitidas em
tempos de paz, com intuito de afastar risco evidente da préatica de um crime, e ementou que “se a fala
destina-se a resultar em um crime, e ha um perigo claro e presente que realmente resultard em um
crime, a primeira emenda ndo protege o orador de acdo do governo.” (U.S. SUPREME COURT,
1919b).
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que nao tenha havido casos anteriores de defesa a Primeira Emenda, mas este foi 0
inicio de uma virada, endossada, sobretudo, pela posi¢cdo do Justice Holmes, que ja
havia sido anunciada em 1919 — Abrams vs. United States (WALDRON, 2012a, p.
24).

As citadas blasfémias ao cristianismo foram as primeiras a deixar de sofrer
as reprimendas estatais. Segundo Waldron, isso ocorreu porgue a religidao, em pleno
século XX, ja ndo era vista como um pilar do Estado, de modo que a preservacao
daquela pensando na estabilidade deste néo faria mais qualquer sentido (2012a, p.
24).

Ja& quanto ao discurso politico, atualmente o poder do Estado passou a ser
uma ameaca muito maior ao individuo do que o individuo era para o Estado
(WALDRON, 2012a, p. 25). De fato, a partir do momento em que 0 governo passou
a ser visto como menos vulneravel, ele passou a ser visto como uma ameacga maior
ao debate e a deliberacdo entre os cidaddos, sobretudo a individualidade dos
dissidentes. Assim, a ameaca a ordem publica passou a ser absolutamente diminuta
se comparada a ameaca provocada pelo governo de suprimir a oposicao e calar os
dissidentes. Esta é a razéo pela qual a Primeira Emenda se tornou tdo importante
(WALDRON, 2012a, p. 26).

Mas, a partir dessa constatacdo, surge uma questao: sera que essa regra se
aplica as minorias vulneraveis? Sera que o seu status de cidaddo esta tdo garantido
dentro da sociedade que ndo sdo necessarias leis para garanti-lo? Para Waldron,
“ndo esta claro [...] que os europeus estdo enganados quando dizem que uma
democracia liberal deve assumir uma responsabilidade afirmativa de proteger uma
atmosfera de respeito mutuo contra determinadas formas de ataques viciosos”®’
(2012a, p. 30).

Waldron assume que a historia da Primeira Emenda esta relacionada ao fato
de que o governo assumiu tamanha for¢a que as suas defesas contra a liberdade de
expressdo se tornaram ndo apenas desnecessarias a sua manutencdo, mas, pior,
ameacas aos direitos individuais dos cidaddos. O fato é que as leis que limitariam
estes discursos provocariam, segundo Waldron, certa histeria publica. Ocorre que

essa histeria publica também €& provocada pelos discursos de 6dio, como foi visto

37 Tradugéo livre do original em inglés: “It is not clear to me that the Europeans are mistaken when
they say that a liberal democracy must take affirmative responsibility for protecting the atmosphere of
mutual respect against certain forms of vicious attack” (2012a, p. 30).
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em Charlottesville. “Por que nés devemos pensar que somente deve haver protecéo
contra leis restritivas e nunca contra manifestagées racistas”?® (2012a, p. 32).

Anthony Lewis cré que é melhor tolerar e engolir as manifestacées de
‘pensamentos que noés odiamos” que assumir os perigos da opressao estatal
(WALDRON, 2012, pp. 32-33). Waldron ja ndo esté tao certo disso. Primeiro porque
ele ndo cré que se trate de tolerar as manifestacoes de “pensamentos que odiamos”,
mas sim de pensamentos que poluem o ambiente da sociedade e impedem a
atribuicdo de igual status de cidaddos aos diversos membros da sociedade. Em
segundo lugar, porque a questdo em discusséo ndo envolve aqueles que defendem
a Primeira Emenda. A questéo trata das pessoas que estdo sendo alvejadas pelos
discursos de 6dio e que tém o seu direito de se desenvolver dentro da sociedade
limitado por estes discursos (2012a, p. 33).

Waldron questiona, entdo, porque nédo simplesmente manter a questao da
difamacdo em um ambito privado. Por que o Direito deveria se preocupar com esse
tipo de conduta? Primeiramente, porque ele acredita que determinadas formas de
difamacdo podem ser vistas como um ataque a ordem publica. Ndo apenas a
classica visdo de ordem publica enquanto responsavel pela manutencdo da paz
social, mas, acima disso, a ordem publica enquanto responsavel por manter entre 0s
cidadados um sentimento de que todos eles sdo dotados de um status social, ou seja,
sdo sujeitos de direito cujas dignidades devem ser respeitadas (2012a, p. 46).
Waldron afirma que € exatamente este o objetivo das leis sobre discurso de odio:
garantir a manutencdo dos elementos basicos do status de individuo, da sua
dignidade e da sua reputacdo enquanto cidaddo ou membro de uma sociedade,
sobretudo, protegendo de ataques realizados contra grupos sociais em virtude de
suas caracteristicas (2012a, p. 47).

Waldron volta, entdo, a sua atencdo ao caso Beauharnais v. lllinois (U.S.
SUPREME COURT, 1952). Ele se atenta ao fato de que a maioria da Suprema
Corte — 5 contra 4 — se posicionou a favor da limitagcdo dos discursos de 6dio, no
caso da proliferacdo de panfletos promovida pelo presidente de uma entidade
supremacista dos Estados Unidos convocando brancos para defenderem a raca
contra a miscigenacdo, as drogas e a violéncia supostamente provocadas pelos

negros. Os fundamentos daqueles que apoiaram a condenacao pelo discurso de

% Tradugao livre do original em inglés: “Why should we think that there needs to be protection only
against the constraining laws and never against the racist expression?” (2012a, p. 32).
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odio se aderiram, sobretudo, a ideia de que esse tipo de discurso incita a violéncia
na sociedade (2012a, pp. 47-48).

Um argumento dissidente, porém, do Justice Hugo Black, chamou a atencéo
por ndo se concentrar nessa questao, mas sim na questdo de que ndo havia, nos
Estados Unidos, previsdo de sancdo a difamacdo direcionada a grupos da
sociedade, mas tdo somente a pessoas determinadas. Segundo Black, essa
limitacdo ndo se deu em vao, mas sim de modo que o Estado ndo se intrometesse
em questdes de disputas de ambito privado (2012a, pp. 49-52).

Waldron discorda, pois cré que o Direito carrega duas preocupacdes quando
lida com este tipo de questdo. Por um lado, o Direito se preocupa com a reputacao
personalizada em casos civis. Por outro lado, hd uma preocupacdo com O0s
fundamentos da reputacédo de qualquer pessoa ou da sua dignidade civica enquanto
membro da sociedade. Esta preocupacgdo é a que atine ao Direito Penal (2012a, p.
52).

Waldron informa que, em Ultima instancia, ao se combater difamacdes
coletivas, esta-se a proteger o individuo. Esse tipo de lei volta suas atencdes a
condicao social basica e a relagdo que é estabelecida, nos discursos de édio, entre
o ato de denegrir e determinadas caracteristicas atribuiveis ao grupo ofendido
(2012a, pp. 56-57).

Em primeiro lugar, sustenta Waldron, essa relacdo estabelecida pelos
discursos de 6dio pode assumir a forma de uma declaracdo fatica, uma pretensa
constatacdo. Uma imputacdo genérica de que 0S negros ou o0s islamicos séo
perigosos causa um impacto profundo na condicdo social e nas relagdes sociais
destes grupos (2012a, p. 57).

Em segundo lugar, esse tipo de difamacdo pode envolver caracterizacdes
gue denigrem as pessoas, como a caracterizacdo dos judeus como anticristdos e
falsos, por terem supostamente inventado o holocausto (WALDRON, 2012a, p. 57).

“‘Em terceiro lugar, uma difamacao coletiva pode atingir diretamente os
principios normativos da igualdade, condenando os membros do grupo com
caracterizacbes viciosas que desumanizam suas caracteristicas ascriptivas,

retratando-os como insetos ou animais”*® (WALDRON, 2012a, p. 58).

% Traduco livre do original em inglés: “Third, a group libel may go directly to the normative basis of
equal standing, damning the members of the group with vicious characterizations that dehumanize
their ascriptive characteristics and depict them as insects or animals” (WALDRON, 2012a, p. 58).
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Por fim, as difamacdes coletivas podem denegrir 0os membros de
determinado grupo por meio de frases ou slogans que visem a degradar os seus
alvos, como placas que pedem a expulsdo de negros, islamicos e latinos dos EUA.
Estes sinais, quando disseminados, envenenam o ambiente e dificultam os seus
alvos de sustentarem uma condi¢do social favoravel ao seu desenvolvimento e ao
desenvolvimento da sua familia (WALDRON, 2012a, p. 59).

Fato € que esses tipos de difamacfes representam verdadeiros ataques a
dignidade das pessoas. “Dignidade no sentido de sua condi¢gdo social basica, os
fundamentos do seu reconhecimento como iguais e portadores de direitos humanos
e direitos fundamentais™® (WALDRON, 2012a, p. 59). “E uma questdo de status — o
status de alguém como membro da sociedade em boas condicGes — e iSSO gera uma
demanda por reconhecimento e por tratamento de acordo com este status™* #*
(WALDRON, 2012a, p. 60).

E que, filosoficamente, podemos afirmar que a dignidade é uma condic&o
inerente ao ser humano. Mas, juridicamente, a dignidade deve ser estabelecida,
garantida, assegurada e reivindicada pela sociedade por meio do Direito
(WALDRON, 2012a, p. 60).

Assim, em que pese os discursos de édio possam ser caracterizados como
difamac@es coletivas, o alvo dessas difamacdes é a dignidade individual e ndo do
grupo. Com efeito, ao fim e ao cabo, a preocupacédo das leis que tratam do discurso
do 6dio € com os efeitos provocados nos individuos quando imputacdes difamatorias
sdo associadas a caracteristicas do seu grupo como a cor, a raga, a etnia, a religido,
0 género (WALDRON, 2012a, p. 60).

40 Tradugao livre do original em inglés: “dignity in the sense of their basic social standing, the basis of
their recognition as social equals and as bearers of human rights and constitutional entitlements”.
(WALDRON, 2012a, p. 59).

! Traducao livre do original em inglés: “It is a matter of status—one’s status as a member of society in
good standing — and it generates demands for recognition and for treatment that accords with that
status” (WALDRON, 2012a, p. 60).

“2 Em um sentido semelhante ao abordado por Jeremy Waldron, encontra-se a ideia proposta por
Heyman. Ver: Heyman, Steven J.. Free Speech and Human Dignity New Haven: Yale University
Press, 2008.

*3 Poder-se-ia sustentar gue a concepcao waldroniana de dignidade é puramente socioldgica e nao
deriva de uma formulacdo filoséfica rigorosa. Embora o presente trabalho ndo se dedique
especificamente a analisar eventuais criticas nesse sentido, ainda que se as considerasse
procedentes, hd que se tomar em conta que as exigéncias normativas da concepcdo de dignidade
construida por Ronald Dworkin, fundada no respeito por si mesmo e na autenticidade (2014, p. 311) —
sobre qual essa tese se debrucou no segundo capitulo — também implicariam a mesma concluséo
quanto a reprovabilidade do discurso de 4dio.
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As leis de discurso de 6dio buscam afirmar a dignidade de igual cidadania
para todos os membros de todos 0s grupos, ja que os discursos de 6dio intentam
minar esse status de alguns grupos (WALDRON, 2012a, p. 61). O discurso de 6dio
provoca um dano social, ao depreciar a dignidade e a cidadania basica de
determinados grupos sociais. Ha um propoésito substantivo na legislacdo que objetiva
suprimi-lo (WALDRON, 2012a, p. 65).

Para melhor retratar a tese de que os discursos de 6dio causam um dano a
dignidade, Waldron examina como deveria aparentar uma sociedade bem ordenada.
Ja de inicio, ele afasta qualquer pretenséo filoséfica de tratar, como John Rawils, de
uma “abstracdo altamente idealizada”. Mas ele parte da ideia de Rawls para
averiguar a influéncia do discurso de 6dio na pretensdo de uma sociedade bem
ordenada (WALDRON, 2012a, pp. 65-66).

Waldron reforca que uma sociedade que permite o discurso de 6dio permite
a propagacéo de panfletos e cartazes que atribuem a grupos minoritarios a pecha de
criminosos e pervertidos, bem como assume a possibilidade de setores da
sociedade disseminarem campanhas em prol da expulsdo de determinadas minorias
desta sociedade, fazendo com que estas pessoas nao se sintam bem vindas.
Waldron questiona se uma sociedade bem ordenada deve ter essa aparéncia
(20124, p. 66).

A pergunta se faz necessaria, segundo Waldron, porque muitos
constitucionalistas, sobretudo americanos, entendem que uma sociedade livre — e
uma sociedade bem ordenada ha de ser livre — ndo permitiria leis que restringissem
os discursos de 6dio, razdo pela qual sustentam o carater praticamente absoluto da
Primeira Emenda. As pessoas que endossam essa corrente podem até admitir que o
ambiente fique poluido e desagradavel, mas ainda assim é uma sociedade bem
ordenada, ja que, assumindo a tese do mercado livre de ideias, a pluralidade de
manifestacbes favorece a interacdo de ideias, que é uma caracteristica de uma
sociedade bem ordenada (2012a, p. 67).

Ainda segundo esses constitucionalistas, se, ao lado de propagandas
racistas, também surgem atos de violéncia ligados ao racismo e tratamento
discriminatorio, haveria razdo para se preocupar. Mas as preocupacdes deveriam se
limitar a estes atos de violéncia e discriminagdo sistémica e ndo com a propaganda
racista (WALDRON, 2012a, p. 68).
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Waldron assume que pretende testar esse ponto de vista. E pretende fazé-lo
questionando exatamente como uma sociedade bem ordenada deve aparentar, no
sentido do ambiente visivel, ou seja, questionando se a aparéncia de uma sociedade
€ um fator importante para reputa-la bem ordenada. Caso a resposta seja positiva,
as leis restritivas dos discursos de 6dio podem, entdo, ser vistas como um
instrumento para que as sociedades se fagam ser vistas melhor ordenadas (2012a,
pp. 68-69).

Waldron reforca que, ao utilizar o termo “sociedade bem ordenada” esta

preocupado com apenas um elemento da teoria rawlsiana:

O elemento que me interessa é este: Rawls estipula que em uma sociedade
bem ordenada ‘todos aceitam, e sabem que todos os demais aceitam,
exatamente os mesmo principios de justica’ (PL, 35). Agora, esta € uma
ideia atrativa, independentemente do seu papel no argumento de Rawils.
Nés gostamos da ideia de uma sociedade carregando os seus valores na
manga, deixando claro a todos os que chegam os principios fundamentais
de liberdade, igualdade e dignidade que ela abraca. E nisto que eu pretendo
me concentrar; a garantia de um compromisso geral com os fundamentos
de justica e dignidade que uma sociedade bem ordenada deve fornecer
para os seus cidaddos como parte da ‘cultura publica de uma sociedade
democratica’. Eu quero tomar a medida dessa garantia e, na medida em
gue seja importante, considerar o quao confortaveis devemos nos manter
perante as manifestacdes publicas e semipermanentes de 6dio racial e
étnico enquanto aspectos visiveis do ambiente civico™ ** (2012a, p. 69).

Partindo da ideia proposta por Catharine MacKinnon em sua ja referenciada
obra Only Words (1996), Waldron defende que o discurso de édio — quando
propagado por meios impressos ou publicados —, assim como a pornografia, tem o
condao de definir o ambiente no qual as pessoas vao levar as suas vidas. Segundo

Waldron, aqueles que disseminam os discursos de odio tém plena consciéncia de

* Traducéo livre do original em inglés: “The element that interests me is this: Rawls stipulates that in a
well-ordered society ‘everyone accepts, and knows that everyone else accepts, the very same
principles of justice’ (PL, 35). Now, this is an attractive idea, quite apart from its role in Rawls’s
argument. We like the idea of a society bearing its values on its sleeve, making clear to all comers the
fundamental principles of liberty, equality, and dignity that it embraces. That's what | want to
concentrate on: the assurance of a general commitment to the fundamentals of justice and dignity that
a well-ordered society is supposed to furnish to its citizens as part of ‘the public culture of a
democratic society’. | want to take the measure of this assurance and, to the extent that it is important,
consider how comfortable we should be with public and semipermanent manifestations of racial and
ethnic hatred as visible aspects of the civic environment” (2012a, p. 69).

> Waldron faz um aparte para frisar que utiliza to somente a ideia de sociedade bem ordenada de
Rawls para construir a sua teoria. Deste modo, ele se desliga de Rawls tao logo tenha dele retirado
esta ideia, de modo que ele cré que provavelmente, embora Ralws ndo tenha se dedicado a este
tema (a nao ser por um capitulo do Political Liberalism, “The Basic Liberties and Their Priority”), se o
tivesse feito, tomaria o caminho oposto ao seu (2012a, pp. 69-71).
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que tornardo o mundo visivel por eles criado um lugar mais dificil para os seus alvos
viverem (2012a, p. 74).

Para refletir sobre o assunto, Waldron nos convida a pensar naquilo que ele
chama de estética politica. Quao importantes sdo os simbolos para a manifestacéao
de poder? As cerimobnias, as paradas militares, as estatuas publicas, os prédios
publicos, as bandeiras, os brasdes, os uniformes dos policiais, as togas dos juizes
(20124, p. 75).

Waldron questiona, entdo: o discurso de odio pode ser tolerado em uma
sociedade bem ordenada? Uma primeira resposta ja nos demonstrou que sim, como
parte de um mercado livre de ideias. Outra resposta, contudo, cré que nao, ja que
nao se pode atribuir a uma sociedade uma caracteristica de bem ordenada se os
seus membros propagam odio racial e religioso, deturpando a concepc¢ao de justica
que deve governar uma sociedade bem ordenada (2012a, pp. 77-78).

No mesmo sentido da segunda resposta apresentada por Waldron se coloca
a resposta apresentada por Rawls as religibes ndo liberais. Segundo este, as
religibes intolerantes hdo de desaparecer para que existam sociedades bem
ordenadas segundo o liberalismo politico, ja que elas demandam a supressao das
demais religides, subjugando os principios de justica e igual respeito aos demais
cidaddos (WALDRON, 2012a, p. 78).

Mas Waldron segue questionando a sua propria teoria. Ainda que se
aceitasse que uma sociedade bem ordenada ndo permite os discursos de édio, ndo
seria melhor deixar que estes discursos simplesmente morressem ap0s serem
submetidos ao mercado livre de ideias e as politicas educativas ao invés de
simplesmente proibi-los por meio de leis restritivas? (2012a, p. 79).

Waldron entende que essa resposta subvaloriza o papel do Direito em uma
sociedade bem ordenada conforme proposta na teoria rawlsiana. Rawls pretende, de
fato, uma sociedade bem ordenada baseada no liberalismo politico. Mas “ele diz que
as instituicbes basicas de uma sociedade justa ‘inevitavelmente encorajam
determinados modos de vida e desencorajam outros, ou até 0s excluem

completamente™*® (2012a, p. 79).

“® Traducao livre do original em inglés: “he says that the basic institutions of a just society ‘inevitably
encourage some ways of life and discourage others, or even exclude them altogether’ (PL,195).”
(2012, p. 79).
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O fato é que, na busca por uma sociedade idealmente bem ordenada, o
papel do direito na construcdo dessa sociedade € muito relevante, ndo podendo ser
eliminado da base da sua estrutura (WALDRON, 2012a, p. 80). Além disso, esta em
jogo a necessidade de se garantir um bem publico comum, conforme proposto por
Waldron, e, portanto, é importante questionar a probabilidade de este bem comum
ser garantido sem intervencéo legal. O Direito funciona como elemento chave na
expressao e difusdo de um compromisso geral de garantir este bem comum (2012a,
p. 81).

Mas “por que a forma como uma sociedade bem ordenada se aparenta
importa? Por que a aparéncia importa? A resposta tem a ver com seguranca e
garantia”™’ (WALDRON, 2012a, pp. 81-82).

A ideia de Waldron € que a aparéncia de uma sociedade € um dos meios
primarios de transmitir garantias aos seus membros acerca de como serd o
tratamento a eles dispensado no dia a dia da sociedade (2012a, p. 82). O contetdo
dessas garantias deve fazer parte de um senso comum de justica. Obviamente que,
em sociedades complexas como as atuais, ha severos conflitos acerca da natureza
do que é justo e do que € injusto. Porém, para Waldron, as pessoas que reclamam
essas garantias estéo lidando com os fundamentos béasicos da justica, quais sejam:
que todos sédo iguais e detém dignidade e um direito a justica, bem como uma
protecdo contra violéncia, exclusao, indignidade e subordinacédo (2012a, pp. 82-83).
Fato € que os discursos de 6dio tém o condao de negar estes fundamentos basicos
de justica a determinados grupos da sociedade (WALDRON, 2012a, p. 83).

A aparéncia da sociedade importa, neste contexto, a partir do momento em
que reflete uma demonstracdo difusa de aceitacdo desses fundamentos basicos de
justica, atribuindo seguranca aos membros da sociedade e a garantia de que podem
viver as suas vidas sem sofrerem violéncia, exclusdo ou humilhacées (WALDRON,
2012a, pp. 83-84). Trata-se da “difusdo de uma garantia para todos os cidadaos que
eles podem contar com um tratamento justo”® (WALDRON, 2012a, p. 85).

Segundo Waldron, a dignidade de uma pessoa, a partir de uma visao,
sobretudo, normativa, € uma questdo de status: ela demanda respeito dos demais

individuos e do Estado. Este status deriva ndo apenas do fato de um individuo ser

*" Traducao livre do original em inglés: “Why does it matter what a well-ordered society looks like?
Why do appearances count? The answer has to do with security and assurance” (2012a, pp. 81-82).
*® Traduc&o livre do original em inglés: “conveying of an assurance to all the citizens that they can
count on being treated justly” (2012a, p. 85).
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portador de direitos, mas também, ou, sobretudo, do reconhecimento destes direitos
no tratamento dispensado a este individuo pelos demais cidaddos e pelo Estado.
Dessa forma, a garantia de que individuo receberd este tratamento esta
intrinsecamente relacionada a dignidade (2012a, p. 85).

Ocorre que os discursos de 6dio ndo sdo meras expressdes autbnomas de
odio. Esses discursos atingem exatamente o senso de garantia dos membros de
grupos minoritarios vulneraveis. O seu objetivo € exatamente negar a garantia
implicita oferecida pela sociedade aos membros destes grupos de que eles séo
aceitos na sociedade e podem viver suas vidas em seguranca. Eles objetivam
subestimar e colocar em questao esta garantia (WALDRON, 2012a, p. 88).

Fazendo uma comparacdo com os danos que, segundo Mackinnon, séo
causados a mulher por meio da pornografia, Waldron sustenta que cartazes com
representacdes humilhantes de negros ndo apenas demonstram uma intencéo clara
de discriminar determinadas pessoas pela sua cor de pele, mas também denotam
uma mentalidade da sociedade que seria incompativel com a pretensdo dessas
pessoas viverem em condicdes de igualdade dentro da sociedade (2012a, pp. 90-
91).

Segundo Waldron, os defensores da liberdade de expresséo sustentam que
esses discursos — sejam racistas, sejam sexistas — somente poderiam vir a ser
restringidos quando implicarem em real e efetiva violéncia. Mas Waldron néo
entende que o dano provocado por esses discursos se limitem a violéncia. Também
deve ser levada em consideracédo a questdo mais profunda acerca da manutencao
de uma ordem publica que oferte dignidade aos cidadaos (2012a, pp. 91-92).

Segundo Waldron, a conexao entre dignidade e difamacéo € tdo relevante
na pornografia quanto o € no caso do discurso de 6dio. “Em ambos os casos, uma
sociedade bem ordenada deve transmitir, ao menos implicitamente, a garantia de
gue os membros de um grupo vulneravel podem viver suas vidas de uma forma
graciosa e digna, com interagdes rotineiras com outros [...]”*° (2012a, p. 92).

Uma sociedade bem ordenada deve ter um interesse sistémico e estruturado
em prover este bem publico. Ela deve ter o interesse em que as pessoas confiem na
existéncia dessa garantia (WALDRON, 2012a, p. 93).

*¥ Traducao livre do original em inglés: “In both cases, a well-ordered society ought to be conveying,
at least implicitly, the assurance that members of a vulnerable group can live their lives gracefully and
in a dignified manner, in routine interactions with others (...)"(2012a, p. 92).
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Além de os discursos de 6dio — como os cartazes difamando negros, as
passeatas neonazistas — terem o cond&o de minar essa garantia, ainda visam a criar
um “bem publico rival”’, demonstrando para todos aqueles que professam discursos
de &dio ou que tém interesse em fazé-lo que eles ndo estdo sozinhos, fomentando a
sua ac&o. E um meio de proliferar e coordenar as agdes fomentadas pelos discursos
de 6dio (WALDRON, 2012a, pp. 93-94).

Assim, as leis contrarias ao discurso de odio pretendem ndo apenas garantir
0 bem publico consistente em uma garantia baseada na dignidade, mas também em
impedir a edificagdo deste “bem publico rival” (WALDRON, 2012a, p. 95).

Ha quem defenda que este tipo de legislacao tende tdo somente a esconder
os discursos de 6dio embaixo do tapete. Mas talvez essa seja uma das principais
metas dessas leis. Criar um ambiente que nao seja predisposto a fomentar as
pessoas a promoverem os discursos de 6dio e as ac¢les inflamadas por estes
discursos (WALDRON, 2012a, p. 95).

A partir de uma perspectiva distinta e sem tratar diretamente dos discursos
de 6dio, mas com conclusdes que se assemelham a estas alcancadas por Waldron,
Raz apresenta uma ideia de condicoes de autonomia que parecem atribuir
fundamento a uma legislacdo que busque criar um ambiente que ndo fomente a
propagacao dos discursos de 6dio, este bem publico rival (RAZ, 2011).

Segundo Raz, o ideal da autonomia pessoal esta relacionado a livre escolha
dos objetivos pessoais enquanto uma condi¢do necessaria para se alcancar o bem-
estar individual (2011, p. 346). Trata-se da ideia de que um individuo deve poder ser,
ao menos em parte, autor da sua vida (2011, p. 347). “A autonomia se opde a uma
vida de escolhas forgadas” (2011, p. 348).

E de se concluir, portanto, que, para que um individuo goze de autonomia
pessoal, ele deve, necessariamente, ter consciéncia das possibilidades que se
colocam a sua frente (2011, p. 348). Essa consciéncia, de acordo com Raz, é
adquirida por meio das condi¢cdes de autonomia: “as condigbes de autonomia sao
complexas e consistem de trés componentes distintos, quais sejam, habilidades
mentais apropriadas, um leque adequado de opg¢des e independéncia” (2011, p.
349).

Com efeito, caso um individuo queira dirigir a sua propria vida, ele deve ser

dotado de um minimo de racionalidade capaz de planejar as agfes necessarias para
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tanto e executd-las. Em segundo lugar, deve haver um rol de opc¢des viadveis as
quais o individuo possa aderir, caso contrario o seu planejamento seria uma ilusdo
in6cua. Por fim, o individuo deve estar livre de coacdo ou imposicéo, sob pena de o
exercicio de escolha ser, do mesmo modo, ilusério. Obviamente, o implemento das
trés condi¢bes de autonomia é gradual, ndo cabendo discutir uma relag&o binéaria de
tudo ou nada (RAZ, 2011, pp. 349-350).

Conforme pontuam Bustamante e Decat:

Em nossa compreenséo da concepcao de liberdade de Raz, o pluralismo de
valores ndo é apenas um fato que deve ser reconhecido por um observador
externo ou por um tedrico politico. Mais do que isso, € uma implicacédo
direta de alguns valores politicos que consideramos particularmente
importantes em uma comunidade politica sélida. Se, por exemplo, o valor da
autonomia pessoal é considerado moralmente justificado, entdo nosso bem-
estar pessoal é, em grande medida, dependente de nossa capacidade de
sermos autores de nossas proéprias vidas. “O ideal de autonomia pessoal é
a visdo de pessoas controlando, até certo ponto, seu préprio destino,
moldando-o através de decisGes sucessivas ao longo da vida.” Mas o valor
da autonomia pessoal sé se torna atraente sob certas circunstancias, que
devem ser protegidas caso estejamos convencidos de que é um principio
moralmente importante. Segundo Raz, essas circunstancias podem ser
chamadas de “condi¢des de autonomia”, que sao complexas e “consistem
em trés componentes distintos: habilidades mentais apropriadas, um leque
adequado de opcdes e independéncia [moral]’. Dada a segunda condi¢ao
(uma gama adequada de opgbes), a autonomia exige necessariamente
pluralismo de valores, ou seja, uma gama de metas, op¢cbes e projetos
pessoais incomparaveis, mas valiosos. A autonomia néo é levada a sério, a
menos que haja uma grande variedade de opg¢bes, que podem se mostrar
incompativeis e competitivas entre si (2018, p. 11)50.

Para que se permita o exercicio da autonomia, entdo, € necessario, entre
outros fatores, que o Estado permita ao individuo o acesso a um leque de opcdes
viaveis a partir do qual ela possa exercer a sua escolha. Com efeito, segundo Raz,

“‘uma pessoa é autbnoma somente se ela tiver uma variedade de opcgdes aceitaveis

*® Tradugao livre do original em inglés: “In our understanding of Raz’s conception of freedom, value
pluralism is not only a fact which must be acknowledged by an external observer or a political theorist.
More than that, it is a direct implication of some political values that we consider particularly important
in a sound political community. If, for instance, the value of personal autonomy is considered morally
justified, then our personal well-being is, to a considerable extent, dependent on our ability to be the
authors of our own lives. ‘The ideal of personal autonomy is the vision of people controlling, to some
degree, their own destiny, fashioning it through successive decisions throughout their lives.” But the
value of personal autonomy only becomes attractive under certain circumstances, which must be
protected in case we are convinced that it is a morally important principle. According to Raz, these
circumstances might be referred to as the ‘conditions of autonomy,” which are complex and ‘consist in
three distinct components: appropriate mental abilities, an adequate range of options and [moral]
independence.” Given the second condition (an adequate range of options), autonomy necessarily
requires value pluralism, i.e. a range of incomparable yet valuable range of goals, options and
personal projects. Autonomy is not taken seriously unless there are a wide variety of options, which
might turn out to be incompatible and competitive with each other” (2018, p. 11).
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a sua disposicdo para escolher como quiser, e se a sua vida tiver resultado no que é

através de sua escolha de algumas dessas opgdes” (2011, p. 190).

A existéncia de muitas opcdes consiste, em parte na existéncia de
determinadas condi¢des sociais. [...]. Em muitos paises, um homossexual
pode coabitar, mas ndo pode se casar com O seu companheiro
homossexual, visto que estar casado € tomar parte de um tipo de relacédo
socialmente (e legalmente) reconhecida e regulamentada. Os
homossexuais ndo podem realizar tal casamento se a sua sociedade néo
reconhecer e regulamentar um padrdo de relagdo que pudesse aplicar-se a
eles (RAZ, 2011, p. 192).

Para que a autonomia individual seja exercida, € imprescindivel, portanto,
qgue haja uma variedade, uma diversidade de opc¢des, e que essas opcles sejam
dotadas de condicdes sociais para seu exercicio (RAZ, 2011, p. 351). E necessario,
entdo, que essa variedade seja real e ndo ficticia. Ela é ficticia quando o rol de
opcOes, a despeito de sua variedade, comporta tdo somente uma op¢ao que seja
viavel caso aquele individuo pretenda manter a sua sobrevivéncia, por exemplo
(RAZ, 2011, p. 353).

A autonomia pressupde, entdo, a aceitacdo de um pluralismo moral. Nao ha
autonomia sem pluralismo moral. Por pluralismo moral ndo se deve entender,
segundo Raz, apenas a “[...] existéncia de uma pluralidade de formas de vida
incompativeis, mas moralmente aceitaveis” (2011, p. 371). Trata-se, mais que isso,
da aceitacdo de aderéncia a virtudes distintas que possam conduzir os individuos a
distintas formas maximas de vida (2011, pp. 371-372).

O exercicio da autonomia, poder-se-ia afirmar, imprescinde, por exemplo, da
aceitacdo de diferentes concepcdes religiosas de vida. Um individuo somente pode
gozar de autonomia ao se dedicar ao espiritismo kardecista se tiver a oportunidade
também de escolher ser umbandista, ou catdlico, judeu, islamico e, além disso,
conseguir enxergar no kardecismo uma meio através do qual possa alcangar a
forma méxima de sua vida.

Ocorre, contudo, que os discursos de o6dio tém o conddo de limitar
exatamente esse leque adequado de opg¢des que sd0 necessarias para 0 exercicio
da autonomia. E dizer, com o discurso de 6dio, as minorias que s&o alvos dos
discursos passam a viver em um ambiente em que elas ndo séo bem vindas, e suas

formas de vida sao socialmente repudiadas.
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Decerto, a forma de pluralismo exigido pela autonomia tende a gerar
conflitos entre individuos que buscam formas de vida incompativeis entre si. “Devido
a necessidade de tornar essa formas de vida disponiveis de modo a assegurar a
autonomia, ha uma necessidade de frear as acdes das pessoas e as suas atitudes
nestes conflitos pelos principios de tolerancia” (RAZ, 2011, p. 381). “Assim, o
respeito pela autonomia, por requerer o pluralismo de valor, também estabelece a
necessidade de tolerancia” (RAZ, 2011, p. 380).

Raz defende que, para garantir o exercicio da autonomia de outro individuo,
nao basta a mera abstencdo e nao interferéncia. Em alguns casos — e aqui
compreende-se adequado citar os discursos de 0dio —, € necessario assegurar as
condi¢cBes viaveis para que um individuo possa exercer a sua autonomia. “[...] O
principio da autonomia [...], ao requerer das pessoas que assegurem as condicdes
de autonomia para todas as outras, produz deveres que vao muito além da néo
interferéncia” (RAZ, 2011, p. 382).

‘O governo tem uma obrigagcdo de criar um ambiente que forneca aos
individuos um conjunto adequado de opgdes e oportunidades de escolha” (RAZ,
2011, p. 390). Em razao disso:

[...] se o governo tem um dever de promover a autonomia das pessoas, 0
principio do dano®" permite que ele use coercédo tanto para impedir que as
pessoas adotem acdes que diminuiriam a autonomia dos individuos, quanto
para forca-las a adotar acdes necesséarias para melhorar as opcdes e
oportunidades das pessoas (RAZ, 2011, p. 389).

Dai poder-se afirmar que, também a partir da teoria da liberdade de Raz,
seria possivel fundamentar a criacao de leis que venham a combater a formacédo de
um ambiente em que os discursos de 6dio — esse bem publico rival — possam ser
fomentados, ainda que essa legislacdo se preste a esconder esses discursos
debaixo do tapete, impedir que eles venham a poluir o ambiente.

Um automovel, se tomado isoladamente, ndo tem o conddo de poluir a
atmosfera de modo a provocar danos consideraveis ao meio ambiente e a saude
humana. Mas caso se observe a poluicdo provocada por uma enormidade de

escapamentos de veiculos atuando em massa, 0s danos Ss&o visiveis e

*! Inicialmente desenvolvido por John Stuart Mill, posteriormente trabalhado por H. L. A. Hart e
tomado por Raz como aquele que impde que “a prevengdo do dano para qualquer um (inclusive a
prépria pessoa) como o unico fundamento justificativo para interferéncia coercitiva em relagdo a uma
pessoa” (2011, p. 386).
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incontestaveis. Do mesmo modo, Waldron acredita que o discurso de 6dio causa um
dano, ainda que pequeno se tomado isoladamente, mas que agregado a uma massa
de discursos, que se proliferam a medida que a eles se da auditorio, resulta em um
efeito nefasto (2012a, pp. 96-97).

Buscando enfrentar um ultimo questionamento em face da importancia de
cada cidaddo na manutencdo do bem publico que é a garantia baseada na
dignidade, Waldron pergunta por qual razdo deve ser atribuida uma
responsabilidade neste sentido aos individuos e ndo apenas ao Estado (2012a, p.
97).

Ocorre que, segundo Waldron, ndo existe uma sociedade que promova essa
garantia por meio do Direito sem que haja uma garantia fornecida pelos cidaddos ao
aplicar a lei no dia a dia (2012a, p. 98). Isso porque, assim como acontece em
grande parte das areas do Direito, o Estado ndo dispde de estrutura e recursos para
garantir a aplicagao da lei em todas as situagbes em que houver um discurso de
odio. O Estado conta com a colaboracdo de grande parte dos individuos que
obedecem as disposicdes legais e, com isso, enfatizam o direito posto (2012a, p.
99).

Neste sentido que Waldron enfatiza a importancia dos cidad&dos na busca
pela garantia deste aspecto visivel de uma sociedade bem ordenada. Por outro lado,
os discursos de 6dio demonstram uma intimacdo direcionada aos individuos da
sociedade para que eles ndo exercam o seu papel na garantia deste bem publico e,

pior, defendam um bem publico rival (2012a, p. 99).

O que é importante é que cidadaos tenham uma garantia puUblica de que
isso é assim, e que essa garantia publica seja fornecida ndo apenas pelo
governo e pelas leis, mas por cidaddos assegurando-se mutuamente de sua
disposicdo de cooperar na administracdo das leis e no empreendimento
humano e confiante que a justica elementar exige® (2012a, p. 103).

Como eu digo, ndo é apenas o caso de proteger as pessoas de esporadicos
insultos, ofensas e palavras que ferem. E uma questdo de assegurar, de
forma sistematica, um aspecto particular da paz social e da ordem civil por
meio da justica: a dignidade da inclus@o e o bem publico da garantia matua
sobre os fundamentos dajusti(;a53 (2012a, pp. 103-104).

5 Traducgéo livre do original em inglés: “What is important is that citizens have a public assurance that
this is so, and that this public assurance be provided not just by the government and the laws, but by
citizens assuring one another of their willingness to cooperate in the administration of the laws and in
the humane and trustful enterprise that elementary justice requires” (2012a, p. 103).

* Traducdo livre do original em inglés: “As | say, it is not just a matter of protecting people from
sporadic insult, offense, and wounding words. It is a matter of securing, in a systematic fashion, a
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E importante frisar que Waldron ndo entende que leis sobre discursos de
odio se prestem a proteger pessoas de serem ofendidas. Ele sustenta que a ofensa,
ainda que possa ser sentida profundamente pela pessoa, ndo deve ser objeto de
preocupacao do legislador. As leis contra os discursos de 6dio devem estar voltadas
a protecdo da dignidade, no sentido de uma condicdo bésica de um cidadao
engquanto membro de uma sociedade, que nao seja desqualificado por sua origem
ou por sua cor de pele (2012a, p. 105).

Para demonstrar os fundamentos do seu argumento, Waldron se propde a
diferenciar a indignidade da ofensa. Segundo Waldron, a diferenca se deve tanto a
aspectos sociais e objetivos da posicdo de uma pessoa na sociedade, quanto a
aspectos subjetivos como sentimentos. Waldron ndo discorda que um ataque a
dignidade de uma pessoa pode provocar efeitos psicolégicos, gerando um
sentimento de humilhacdo. Mas esse sentimento, segundo Waldron, ndo é a raiz da
questao (2012a, pp. 106-107).

Segundo Waldron, proteger uma pessoa de ser ofendida significa protegé-la
dos danos que serdo causados aos seus sentimentos. Ocorre que essa tarefa é
bastante diferente de proteger a dignidade de uma pessoa (2012a, p. 107).

De fato, a protecdo a dignidade de uma pessoa pode importar na protecdo
de seus sentimentos. Contudo, ndo se trata de um objetivo, mas de uma
consequéncia. Isso porque um ataque a dignidade de uma pessoa pode provocar
danos em seus sentimentos. Ocorre que, por outro lado, nem toda ofensa implica
em indignidade, ou seja, em ataque a dignidade de uma pessoa (WALDRON, 2012a,
p. 108).

Um ataque a dignidade de uma pessoa significa subjugar o seu status de
cidaddo em igual condicdo aos demais e detentor de direitos basicos. Esse ataque
pode implicar, e geralmente implica, em uma ofensa, uma magoa, mas essa relacao
nao € necessaria (2012a, p. 109). “Ao contrario das ofensas, insultos a dignidade
ndo tratam de sentimentos feridos, pelo menos ndo em primeira instancia”>* (2012a,
p. 110).

particular aspect of social peace and civic order under justice: the dignity of inclusion and the public
gAOOd of mutual assurance concerning the fundamentals of justice” (2012a, pp. 103-104).

Tradugédo livre do original em inglés: “Unlike offense, insults to dignity are not about wounded
feelings, at least not in the first instance” (2012a, p. 110).
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Com razdo, pode haver dois casos distintos que guardam alguma relacao, ja
que ambos provocam ofensas e magoas nos sentimentos pessoais. Contudo, pode
acontecer de um destes casos se tratar de discurso de 6dio enquanto o outro ndo, a
medida que apenas o primeiro tiver o condao de atacar a dignidade e o bem publico
de garantia que deveria ser oferecido pelo Estado e pela sociedade a vitima do
discurso (WALDRON, 2012a, pp. 114-115).

Criticos podem sustentar ser muito dificil fazer a distingdo, caso a caso,
entre uma mera ofensa e um discurso de 6dio que atinge a dignidade da pessoa.
Waldron, contudo, sustenta que a andlise ndo deve se dar caso a caso, mas por
meio de categorias e formas de expressdo previamente identificadas como capazes
de gerar impacto a dignidade (2012a, p. 113).

Waldron ndo cré que dita tarefa seja facil. Contudo, ele ndo cré que aos
legisladores deva incumbir a tarefa de legislar apenas sobre temas incontroversos e
sobre 0s quais ndo pairam qualquer desacordo razoavel, conforme defendido em
sua obra Law and Disagreement (2012a, pp. 115-116).

Muitos autores criticam a vagueza e auséncia de contetudo determinado da
dignidade. Muitos sustentam que a dignidade deve ser defendida, mas n&o se sabe
bem ao certo o que é esta dignidade (WALDRON, 2012a, p. 137). Waldron concorda
que o uso de diversas ideias de dignidade pelas convencgdes de direitos humanos é
exagerado (2012a, p. 138).

Waldron concorda que ha muitas teorias sobre a dignidade, mas ele néo
parte de uma ideia kantiana ou dworkiniana de dignidade, mas sim de uma ideia
mais proxima de algo como um status com o qual a sociedade concorda que é
devido a todas as pessoas em suas relacdes sociais e juridicas (2012a, p. 138).

Ndo se trata de um principio juridico, mas de um valor ou principio
fundamentado em um argumento politico, qual seja: o status de cada cidadéo
enquanto membros de uma sociedade detentores de direitos (WALDRON, 2012a, p.
138). Dignidade, contudo, ndo se confunde com cidadania, que €é atribuida apenas
pelo Estado. Ela tem a ver com a maneira como uma pessoa € tratada pela
sociedade na qual ela esté inserida (2012a, p. 142).

Esse tipo de legislacdo visa a tornar menos livres as expressdes publicas de
ideias que minam a dignidade dos individuos pertencentes a minorias vulneraveis
(2012a, p. 149).
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Waldron, entdo, se dispbfe a analisar quao comprometedora para a
autonomia individual € a limitacdo dos discursos de 6dio por meio de uma legislagédo
(2012a, p. 150).

E importante ter em mente que o tipo de limitagdo proposta pelas legislacdes
tais quais as defendidas por Waldron séo baseadas no conteudo do discurso, o que
vai diretamente de encontro com um dos pilares da doutrina americana da liberdade
de expressdo segundo a qual todos podem manifestar livremente as suas ideias,
quaisquer que sejam (2012a, p. 150).

Em geral, as restricbes pretendidas nos Estados Unidos defendem apenas
limitacdes ndo baseadas no conteudo, ou seja, baseadas apenas na forma, no local
e no momento em que determinadas mensagens sao publicadas, o que, para
alguns, ndo encontraria 6bice na Primeira Emenda (2012a, p. 151).

Waldron, contudo, cré ser bastante dificil fazer uma distincdo absolutamente
pura entre restricdes baseadas no conteudo e restricdes ndo baseadas no contetdo
e, para tanto, relembra da vedacdo a mensagem de fogo em um teatro lotado de
pessoas: é impossivel afirmar que o local e condicGes (teatro lotado) e ndo o
contetdo da mensagem (fogo) sdo os fatores que permitem a vedacdo a dito
discurso (2012a, p. 151).

Assim, Waldron defende uma restricdo baseada no conteudo, vez que, em
que pese a forma como o discurso € proferido seja bastante relevante, mais
relevante é o conteudo da mensagem que contribui para minar a garantia dos
membros de grupos vulneraveis de ter uma afirmacdo publica de sua dignidade
(20124, p. 151).

Um problema decorrente das restricdes baseadas no conteudo, segundo
Geoffrey Stone, é que elas visam a restringir discursos em virtude do seu impacto
comunicativo ou, em outros termos, em virtude do medo de como as pessoas iriam
reagir perante o discurso que esta sendo limitado (WALDRON, 2012a, pp. 152-153).

Waldron concorda com a preocupacgdo apresentada por Stone, ja que, para
ele, o governo deve estar apreensivo em relacdo ao reconhecimento basico da
dignidade alheia pelos cidadaos. Com raz&o, Waldron reitera que entende que o0s
discursos de 6dio tém o conddo de minar a garantia dos membros de grupos
minoritarios vulneraveis de que serédo tratados com dignidade. As leis dos discursos

de &dio visam exatamente a desconfigurar esse cenario (2012a, pp. 153-154).
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Stone também defende que as leis de discursos de 6dio mutilam e
deformam o debate publico e o processo de constru¢cdo do pensamento coletivo.
Waldron concorda que essas leis transformam o debate coletivo, ja que, sem elas,
os discursos poderiam ser intimidadores e desmoralizadores para grupos de
minorias vulneraveis, que teriam que participar do debate sem a garantia de
participacdo dos demais. Isso ndo é uma deformagdo ou mutilagdo do debate
publico, mas sim uma transformacéo que permita a participacdo de todos e ndo a
exclusao de alguns (2012a, p. 154-155).

Waldron analisa também as criticas propostas por Hare e Weinstein na obra
Extreme Speech and Democracy (2013). As criticas apontam para a ideia de
Waldron de que as leis que restringem os discursos de 6dio causam um dano a
liberdade de expressdo, mas que, por outro lado, os discursos de 6dio causam um
dano a sociedade, na medida em que prejudicam o ambiente de respeito matuo do
qual a manutencao de sociedades democraticas depende (2012a, pp. 157-158).

Hare e Weinstein questionam se ha legitimidade em se limitar a liberdade de
expressao — que segundo eles é justificada por Waldron apenas na necessidade de
ditas leis para preservar um bem comum — quando determinadas pessoas querem
expressar determinadas ideias e outras querem ouvi-las (2012a, p. 158).

Para os autores, o ponto de vista de Waldron tem os seus méritos, mas
parte de um pressuposto errado. O argumento de Waldron, para eles, omite se a
regulamentacdo do discurso de oOdio é legitima mesmo quando os falantes tém
interesse em manifestar a sua opiniao e os ouvintes tém interesse em ouvi-la. Para
Hare e Weinstein, se a liberdade de expressdo pode ser limitada para defender
determinados valores inerentes a democracia, ela poderia ser utilizada também para
promover outros bens sociais. Mas, se tomarmos a liberdade de expressdao nao
como um valor instrumental, mas como um direito de cada individuo de participar do
debate publico, entdo, excluir alguém desse debate compromete o senso de
participacéo e, consequentemente, de legitimidade dos quais a democracia depende
(HARE; WEINSTEIN, 2013, p. 06).

Waldron fica em duvida se a critica dos autores leva em consideracdo a sua
tese de que a restricdo aos discursos de odio exige que haja um dano social muito

grande para permitir o cerceamento a liberdade de expressdo ou se Hare e
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Weinstein simplesmente creem que a liberdade de expressdo esta acima de
qualquer consideracdo acerca de danos sociais (2012a, p. 158).
Waldron parece entender que a ideia de Hare e Weinstein deriva da tese dos

direitos como trunfos de Dworkin.

[Essa] ideia de direitos como trunfos é familiar a teoria politica de Ronald
Dworkin. De acordo com Dworkin, se um individuo tem um direito, entéo é
errado negar a ele o exercicio desse direito mesmo quando a sua utilidade
social seja aprimorada com a sua negativa. Seu direito de se expressar
supera as consideracfes de utilidade social que seriam promovidas pelo
fato de ser impedido de se expressar®® (2012a, p. 159).

O problema, para Waldron, é que soa realmente desfavoravel impedir o
exercicio de um direito em beneficio da “utilidade social” do impedimento do seu
exercicio. E que, a bem da verdade, quando se fala em regulamentar os discursos
de o6dio, ndo se esta a discutir a mera utilidade social de dita regulamentacdo, mas
sim na promocao de um direito ao qual outros individuos devem ter acesso em uma
sociedade democratica: a dignidade (2012a, p. 159).

Outra possibilidade, que, segundo Waldron, seria a principal critica contra a
regulacdo dos discursos de 6dio, seria a afirmacao de que a liberdade de expresséao
tem um tipo especial de importancia para os individuos, importancia esta que, ao
menos, equivale aos danos causados pelos discursos de édio a dignidade que ditas
leis visam a prevenir (2012a, pp. 160-161).

E o que entende Edwin Baker. Para ele, a liberdade de expressdo é um tipo
especial de direito, vez que permite as pessoas, através do exercicio da sua
autonomia, se revelarem para o mundo através da expressdo das suas ideias. A
partir da liberdade de expresséo se torna possivel enxergar o individuo como locus
de ideias, de pontos de vistas. De fato, o que nos permite distinguir os individuos em
suas individualidades sao as suas ideias, 0s seus pontos de vistas, que somente
podem ser conhecidos por meio do discurso (WALDRON, 2012a, p. 161-162).

A autorrevelacdo €, para Baker, o meio através do qual um individuo
consegue exercer a sua autonomia perante a sociedade. Uma autonomia a qual ele

vai atribuir a alcunha de autonomia formal. Essa revelacao, segundo Baker, funciona

% Tradugéo livre do original em inglés: “The idea of rights as trumps is familiar from Ronald Dworkin’s
political theory. According to Dworkin, if an individual has a right, then it is wrong for him to be denied
the exercise of that right even when social utility would be advanced by the denials. His right to speak
trumps the considerations of social utility that would be promoted by his being stopped from speaking”
(2012a, p. 159).
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ndo apenas como forma de exibicdo dos meus valores, mas também como meio
para permitir a interagcdo com os valores de outros individuos (WALDRON, 2012a, p.
162).

Para Baker, essa autonomia € o fundamento de uma sociedade livre que
tem o dever de assegurar o exercicio desta autonomia ou, ao menos, nao interferir
em seu exercicio (WALDRON, 2012a, p. 163).

Em razédo disso, Baker entende que a liberdade de expressdo detém um
valor maior para o exercicio da autonomia do que outras liberdades (WALDRON,
2012a, p. 163).

Tome-se o0 exemplo de alguém que profere discursos de édio. Segundo
Baker, os discursos racistas ou xenofobos por ele proferidos definem as suas
conviccdes, os seus valores e, ao fim e ao cabo, quem ele é. Assim, ao proferir um
discurso de édio, o mundo tem a oportunidade de conhecer os valores de uma
pessoa e responder a sua autorrevelacdo (WALDRON, 2012a, p. 164).

Para Baker, entdo, quando séo criadas leis que regulamentam os discursos
de odio, limita-se o0 exercicio dessa autorrevelacdo das pessoas racistas, por
exemplo, j& que o discurso racista € parte dos valores dessas pessoas e, portanto,
constitui parte de sua autonomia (WALDRON, 2012a, pp. 164-165).

Waldron enfrenta as criticas de Baker. Em primeiro lugar, Waldron sustenta
gue esse tipo de discurso ndo € um meio tdo puro de autorrevelacdo quanto Baker
pretende (2012, p. 165). Também se trata de um meio de ferir, aterrorizar e
amedrontar pessoas. Com efeito, Waldron sustenta que os danos sobre os quais ele
esta discutindo séo constituidos por esses discursos e ndo apenas causados por
esses discursos. Com isso, Waldron pretende demonstrar que o dano causado pelos
discursos de 6dio é performativo, ou seja, o proprio discurso — enquanto ato de fala
— tem o condao de minar a garantia que deve ser fornecida por uma sociedade de
que todos os seus membros serédo tratados com dignidade (2012a, p. 166).

N&do hda, portanto, a distancia pretendida por Baker entre o exercicio da
autonomia por meio do discurso de 6dio e as suas meras consequéncias ou 0S seus
meros efeitos — tais quais 0 medo, a inseguranca. A questdo € que o discurso de

0dio ndo provoca esses efeitos. A questdo € que essa auséncia de garantia € parte
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integrante do discurso. “O dano é o dissipador de garantias, e o dissipador de
garantias é o ato de fala”®® (2012a, p. 167).

Em segundo lugar, esses discursos de 0dio ainda constituem a construcao
de um bem publico alternativo, conforme proposto anteriormente por Waldron, ao
difundir a ideia de que os racistas ndo estao sozinhos (2012a, p. 167).

Ocorre que Baker entende que esses danos sdo causados apenas em parte
pelo autor do discurso. Isso porque esses discursos sdo mediados pelos processos
mentais do auditorio que tem acesso ao discurso (WALDRON, 2012a, p. 168). Em
outros termos, o discurso racista somente provocaria um dano a partir do
entendimento de quem, por seus processos mentais, se sente menosprezado pelo
discurso. Segundo Baker, o discurso somente menospreza uma pessoa quando ela
se entende (por seus processos mentais) como vitima e ndo como um critico dos
valores expressados pela autorrevelagcéo do autor do discurso (WALDRON, 2012a,
p. 169).

Waldron, contudo, sustenta que, independentemente da interpretacéo
promovida pelo alvo do discurso, ha o uso comum e habitual das expressfes e que
h& pouca flexibilidade para se interpretar uma frase tal qual “todos os negros devem
ser enviados de volta para a Africa”’ (2012a, p. 170).

Além desse ponto, é importante observar que o alvo do discurso ndo precisa
se sentir vitima do discurso para que este discurso lhe cause dano. Basta que dito
discurso reflita para outros, e ndo necessariamente para o alvo, que ele ndo deve
ser bem vindo na sociedade, que ele € um risco para ela. Isso, independentemente
da interpretacdo promovida pelo alvo do discurso, ja é suficiente para comprometer
a sua dignidade, ja que sera suficiente para impedir a garantia a ser fornecida pela
sociedade de que ele sera tratado com dignidade (WALDRON, 2012a, p. 171).

Ao mesmo passo que Jeremy Waldron demonstra que os discursos de odio,
engquanto atos de fala, tém o condao de provocar um dano a dignidade do individuo,
Owen Fiss demonstra que esse tipo de discurso também provoca danos a
igualdade.

A questao central proposta por Fiss se apresenta ao longo de uma tenséo
entre duas visdes opostas acerca do papel do Estado com relacdo a liberdade de

% Traducéo livre do original em inglés: “The harm is the dispelling of assurance, and the dispelling of
assurance is the speech act” (2012a, p. 167).
*" Tradugao livre do original em inglés: “All blacks should be sent back to Africa” (2012a, p. 170).
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expressao. A primeira visdo exige uma posi¢ao negativa do Estado, sugerindo que a
nao interferéncia do Estado na esfera de autonomia do individuo permite o exercicio
da liberdade de expressdo ao passo que a sua interferéncia implica em violacao a
um direito. J& a segunda visdo postula que o debate plural e democratico requer
uma atuacgao propositiva do Estado, enquanto promotor da diversidade. Fiss defende
um viés conciliatério entre ambas as visbes em sua obra (BINENBOJM; PEREIRA
NETO, 2005, p. 02).

Nesse equilibrio delicado e complexo, 0 excesso ha intervencdo pode
descambar para um Estado totalitario e controlador das manifestagfes
discursivas da sociedade civil, ao passo que a omissdo do Estado pode
representar a exclusdo do discurso publico de grupos sociais, econdmica e
politicamente desfavorecidos e a manipulacdo desse mesmo discurso por
grupos hegemédnicos que controlam os meios de comunicacdo de massa
(BINENBOJM; PEREIRA NETO, 2005, p. 04).

Por meio dessa visdo, a regulacéo dessa liberdade pelo Estado é vista como
um meio de efetivacdo do exercicio da liberdade de expressao por todos e ndo como
um mal necessario (BINENBOJM; PEREIRA NETO, 2005, p. 07). Isso se torna mais
evidente quando se percebe que os meios de comunicacdo de massa, sobretudo em
virtude da concentracdo de poder econdémico, podem deter uma capacidade
silenciadora do discurso até mesmo maior que do Estado (BINENBOJM; PEREIRA
NETO, 2005, pp. 10-11).

Assim, “o Direito, ao balizar a atuacéo estatal nessa seara, deve estar atento
NAo apenas aos excessos que restrinjam a autonomia da imprensa, mas também a
timidez excessiva do Estado que acabe conferindo a grupos de comunicacdo
privados a possibilidade de limitar a diversidade na esfera publica” (BINENBOJM,;
PEREIRA NETO, 2005, p. 19).

Segundo Fiss, o mundo contemporaneo nos convida a revisitar o papel do
Estado na preservacdo das liberdades. A viséo classica propde uma imagem de um
Estado como inimigo natural da liberdade, razédo pela qual se deveria controlar o
Estado. Para Fiss, contudo, esta visdo apresenta apenas uma parcela da verdade,
deixando de lado outro papel que ndo o de opressor que pode ser exercido pelo

Estado: o papel de promotor de liberdades (2005, p. 28).

A visdo libertaria — de que a Primeira Emenda € uma protecdo da auto-
expressdo — faz um apelo para o ethos individualista que tanto domina
nossa cultura popular e nossa cultura politica. [...]. Todavia, essa teoria ndo
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consegue explicar por que os interesses daqueles que produzem o discurso
deveriam ter prioridade sobre os interesses dos individuos objeto do
discurso, ou dos individuos que devem escutar o discurso, quando esses
dois conjuntos de interesses conflitam (2005, pp. 29-30).

Fiss enxerga que a Constituicdo atribui tanto valor a liberdade discursiva ndo
apenas por ele ser importante para a auto expressao, mas muito mais por ele ser

imprescindivel para a autodeterminacéao coletiva (2005, p. 30).

Em algumas instancias, instrumentos do Estado tentardo inibir o debate livre
e aberto, e a Primeira Emenda é o mecanismo testado e aprovado que
impede e previne tais abusos do poder estatal. Em outras instancias,
contudo, o Estado pode ter que agir para promover a robustez do debate
publico em circunstancias nas quais poderes fora do Estado estao inibindo o
discurso. Ele pode ter que alocar recursos publicos — distribuir megafones —
para aqueles cujas vozes ndo seriam escutadas na praga publica de outra
maneira. Ele pode até mesmo ter que silenciar as vozes de alguns para
ouvir as vozes dos outros. Algumas vezes, simplesmente ndo h& outra
forma (2005, p. 30).

No capitulo O efeito silenciador do discurso da sua obra (2005), Fiss
sustenta que a Suprema Corte Americana ndo enxerga a Primeira Emenda como
uma vedacao peremptoria da regulacao do discurso pelo Estado, mas sim como um
meio de delimitar o exercicio da autoridade estatal neste ambito. Fato € que o
desenho desses limites varia conforme a formacdo da corte, sendo suscetivel a
histéria. Mas, na visao de Fiss, estd sempre relacionado a ponderacéo da liberdade
de expressdo com outros interesses em conflito — os contravalores (2005, p. 33).

Analisando a época da Corte Warren, Fiss entende que os contravalores
ponderados com a liberdade de expresséo nao eram de tal forma sedutores a ponto
de permitir uma limitacdo desse direito, como aconteceu nos julgamentos dos casos
New York Times v. Sullivan (1964)®, Brandeburg v. Ohio (1969)*° e no caso
Pentagon Papers (1971)%° (2005, p. 36).

® Trata-se de um caso considerado paradigmatico na jurisprudéncia norte-americana por ter

estabelecido o chamado “Actual Malice”, uma espécie de critério padrdo que protege a liberdade de
imprensa ao determinar que, para que um servidor publico ou uma figura publica possa alegar calunia
ou difamacao, tera um 6nus maior de provar que o autor do discurso supostamente calunioso ou
difamatério tinha ciéncia da falsidade da declaragdo ou da imprudéncia de sua divulgacdo. Nesse
caso especifico, o jornal The New York Times havia publicado um anincio que denunciava pratica de
atos das autoridades policiais de Montgomery, Alabama, contra os manifestantes de direitos civis que
acompanhavam Martin Luther King na luta contra a segregacao racial no sul dos EUA. O autor da
acdo — o comissario de seguranca Sullivan — processou o jornal sob alegacdo de callnia e
difamacédo, mas, ao final, o jornal foi absolvido pela Suprema Corte que entendeu que “a Primeira
Emenda protege a publicacdo de todas as declaracbes, mesmo as falsas, sobre a conduta dos
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Contudo, os contravalores que permeiam os debates contemporaneos
acerca da liberdade de expressédo denotam muito mais respeito e atengdo, como se
observa nas discussdes sobre os discursos de 6dio, a pornografia e o financiamento
de campanhas eleitorais (2005, p. 37).

Segundo Fiss:

[...] de modo decisivo, a ordem constitucional norte-americana e sua filosofia
politica foram remodeladas por Brown v. Board of Education e as
transformagfes que se seguiram. Enquanto o liberalismo do século XIX foi
definido pelas reivindicagbes por liberdade individual e resultou numa
inequivoca demanda por governo limitado, o liberalismo de hoje acolhe o
valor igualdade assim como a liberdade (2005, p. 38).

O fato € que nas discussdes sobre os discursos de édio, a pornografia e o
financiamento de campanhas eleitorais, o liberalismo se vé confrontado com um
valor que agora lhe é muito caro: a igualdade (FISS, 2005, p. 40). Na visdo de Owen
Fiss, a igualdade exerce hoje um papel na ordem juridica que ndo exercia quando
da ascensao da visao liberal classica. Para ele, a igualdade é hoje um dos pilares da
ordem juridico-constitucional (2005, p. 41).

“O discurso de incitacdo ao 6dio é regulado pelo Estado fundando-se na
teoria de que tal expressao denigre o valor e merecimento de suas vitimas e dos
grupos aos quais eles pertencem” (2005, p. 40).

Segundo Fiss, muitos sustentam que a liberdade de expresséo, ao garantir
um debate livre, constitui uma condi¢do para se alcancar uma igualdade verdadeira
e substantiva. Fiss, contudo, também enxerga a igualdade como condicdo de

exercicio da liberdade em uma sociedade verdadeiramente democratica. Ao dizer

funcionarios publicos, exceto quando as declaragdes séo feitas com malicia real (com conhecimento
de que elas séo falsas ou indiferentes a sua verdade ou falsidade" (U.S. SUPREME COURT, 1964).
% Trata-se do caso em que, ao julgar os discursos de 6dio e inflamados de Clarence Brandemburg,
lider da Ku Klux Klan, contra negros, judeus e “todos aqueles que os apoiavam”, a Suprema Corte
norte-americana acabou por afastar a lei que criminaliza a associacdo sindical (diferentemente do
decidido no caso Whitney v. California) e, assim, entender que mesmo os “discursos que apoiam
violagdo da lei ou violéncia em geral sdo protegidos pela Primeira Emenda, a menos que encorajem
diretamente as pessoas a pratica de um crime imediato” (U.S. SUPREME COURT, 1969).

60 “Pentagon Papers” foi o nome popular atribuido ao documento ultrassecreto do governo dos EUA
gue relatava o planejamento interno e a politica nacional norte-americana adotada na Guerra do
Vietnd. Referido documento foi retirado clandestinamente dos arquivos do governo norte-americano e
publicado em partes pelo The New York Times, fato que motivou o presidente Richard Nixon a
movimentar a maquina publica com intuito de cessar a publicacdo das referidas informacdes. Ao
julgar o caso, a Suprema Corte decidiu que “a Primeira Emenda se sobrepde ao interesse do governo
federal em manter certos documentos, como os confidenciais Pentagon Papers” (U.S. SUPREME
COURT, 1971).
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isso, Fiss ndo postula uma importancia superior da igualdade em relacdo a
liberdade, sob pena de cometer o mesmo erro dos libertarios, apenas em sentido
contrario. Tanto por essa razao, Fiss discorda da posicdo sustentada por Catharine
MacKinnon em sua obra Only words (FISS, 2005, pp. 42-43).

De igual modo, como discorrem Marcelo Cattoni de Oliveira, Emilio Peluso

Neder Meyer e Diogo Bacha e Silva:

Em primeiro lugar, ndo ha dilvidas de que a liberdade de manifestacdo do

pensamento é a possibilidade que tém os individuos e sujeitos de um
Estado Democratico de Direito de expressarem publicamente seus projetos,
suas ideias, como partes de um projeto politico plural que os acolhe e
garante, na esfera publica, apresentam um pensamento critico e social que
nos constitui como uma comunidade de livres e iguais. Ora, de outro modo,
por 6bvio, a liberdade de manifestacdo do pensamento encontra seus
limites no discurso de 6&dio. Basicamente, os discursos de 6dio (hate
speech) apresentam uma manifestagdo de pensamento que busca
inferiorizar e menosprezar os projetos de vida, ideias, de sujeitos que
buscam conviver igualitariamente em uma sociedade plural.

Parece-nos bem simples entender: a liberdade de manifestacdo do
pensamento s é agasalhada se o contelido parte do fundamento de que
todos os sujeitos sdo iguais no projeto politico-democratico. O discurso de
6dio, obviamente, busca inferiorizar as minorias e, mesmo, negar a
igualdade de outros sujeitos (2018, p. 01).

Fiss entende ainda que, em algumas oportunidades, as regulacbes da
liberdade de expressdo podem refletir um conflito interno da liberdade e ndo um
conflito entre liberdade e igualdade. Fiss cita o exemplo da supressédo do Partido
Comunista nos Estados Unidos, haja vista o entendimento de que a sua manutencéo
poderia implicar em propagandas que fomentariam, pelo convencimento, a
derrubada do governo democratico e o estabelecimento de uma ditadura totalitaria
(2005, p. 46).

Owen Fiss observa que a ameaca a liberdade provocada pelos discursos de
odio é muito mais evidente do que a pretensa ameaca do Partido Comunista. Se
esta ameaca derivaria do convencimento, aquela deriva da capacidade silenciadora
que os discursos de 6dio tém com relacédo a determinadas minorias, afastando delas
até mesmo a possibilidade de participar do debate. “Afirma-se que o discurso de
incitacdo ao 6dio tende a diminuir a auto-estima das vitimas, impedindo assim a sua
integral participagdo 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” (2005, p. 47).
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Nesse caso, a ameacga a liberdade ndo advém do Estado. Ao contréario, a
intervencdo do Estado se faz necessaria justamente com vistas a garantir a
amplitude e a diversidade do debate publico. Assim, o Estado estaria tdo somente
“exercendo o seu poder de policia para promover um fim publico legitimo, como ele
faz quando edita uma lei de controle de armas ou de controle de velocidade no
transito. Nesse caso, o fim calha ser uma concepc¢ao de democracia que exige que o
discurso dos poderosos ndo soterre ou comprometa o discurso dos menos
poderosos” (FISS, 2005, p. 48).

Owen Fiss sustenta, entdo, que ha um fim publico legitimo para promover
politicas de regulacdo dos discursos de odio. Ele questiona, por outro lado, se tais
politicas sdo compativeis com a Primeira Emenda, eis que implicariam em certa
limitacdo ao exercicio da liberdade de expressdo dos racistas, por exemplo. Em
outros termos, por que o Estado pode promover politicas de fomento a liberdade de
expressdo de minorias em detrimento a liberdade de expressédo dos racistas? (2005,
pp. 48-49).

Segundo Fiss, a resposta a esse questionamento depende da adocao de

uma concepcao libertaria ou democrética da liberdade (2005, p. 49).

Se nada mais estivesse envolvido além dos interesses expressivos de cada
grupo, vale dizer, o desejo do racista e o interesse da potencial vitima de
cada qual expressar 0 seu pensamento, entdo haveria de fato algo arbitrario
na escolha do Estado de um grupo em detrimento do outro. Eu acredito que
algo mais esta envolvido, todavia. O Estado ndo esta tentando arbitrar entre
0s interesses discursivos dos varios grupos, mas, ao contrario, esti
tentando estabelecer precondicbes essenciais para a autogovernanca
global, assegurando que todos os lados sejam apresentados ao publico. Se
isso pudesse ser realizado simplesmente pelo fortalecimento dos grupos
desfavorecidos, o objetivo do Estado seria alcancado. Mas nossa
experiéncia com programas de acdo afirmativa e outros similares nos
ensinou que a questdo ndo é tdo simples. Algumas vezes nos devemos
reduzir as vozes de alguns para podermos ouvir as vozes de outros.

Ao conceber a regulacdo estatal do discurso de incitacdo ao &dio,
pornografia e financiamento de campanhas desta maneira, a igualdade mais
uma vez aparece. Mas agora o valor é fundado na Primeira Emenda, ndo na
Décima Quarta. A preocupacdo ndo é simplesmente com a posi¢do social
dos grupos que poderiam ser prejudicados pelo discurso cuja regulacdo é
contemplada. Ao revés, a preocupagdo € com as postulagbes daqueles
grupos a uma integral e isonémica oportunidade de participar do debate
publico — as postulagdes desses grupos a sua liberdade de expressdo, em
oposicao ao seu direito a igual prote¢do. O Estado, ademais, esta honrando
aquelas postulagdes ndo por seu valor intrinseco ou para promover seus
interesses discursivos, mas apenas como um meio de desenvolver o
processo democréatico. O Estado esta tentando proteger o interesse da
audiéncia — a cidadania como um todo — de ouvir um debate aberto e
inclusivo das questdes de importancia publica (2005, pp. 49-50).
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Fiss questiona se essa atuacao propositiva do Estado, contudo, nao violaria
o principio da neutralidade de conteudo, erigido pela Suprema Corte Americana, que
veda ao Estado regular discursos com fundamento em seu contetudo (2005, p. 51).
Fiss, contudo, por meio de uma interpretacao teleoldgica, entende que o principio da
neutralidade de conteudo visa a impedir que o Estado tome partido, favorecendo
uma das partes do debate em detrimento da outra, distorcendo o discurso e
tornando-o desigual. A partir dessa perspectiva, percebe-se que o principio da
neutralidade de contetdo ndo é um fim em si mesmo, mas sim um meio de manter a
isonomia do debate. Ocorre que as politicas de regulagdo ao discurso de 6dio tém
exatamente o mesmo objetivo, pelo que o principio da neutralidade de conteudo néo
as impede (2005, p. 53).

Assim, Fiss defende o papel do Estado como um mediador dos debates, de
modo a garantir a participacdo plural e democréatica, bem como a igualdade de
oportunidade de fala (2005, p. 54). “Quando o Estado age como um mediador, seu
propésito ndo € determinar o resultado, nem tampouco preservar a ordem publica
(como poderia ser no caso dos protestos sobre aborto), mas, ao contrario, assegurar
a robustez do debate publico” (2005, p. 55).

Um Estado mais poderoso cria perigos; ndo h4d como negar isso. Mas o
risco de que esses perigos se materializem e uma estimativa do estrago que
poderdo causar deve ser sopesado com o bem que poderia realizar. Nao
devemos nunca nos esquecer do potencial opressivo do Estado, nunca;
mas ao mesmo tempo, devemos contemplar a possibilidade de que o
Estado usard seus consideraveis poderes para promover objetivos que se
situam no coracdo de uma sociedade democratica — igualdade e talvez a
prépria liberdade de expresséao (2005, p. 60).

Assim, partindo-se da premissa levantada por Austin de que os discursos
tém o condao de surtir efeitos proprios, atuando de forma performativa na realidade,
observou-se com Waldron que os discursos de 6dio causam um dano a dignidade
do individuo e, com Owen Fiss, que os discursos de édio também tém o condao de
causar dano a igualdade.

Ocorre que, caso haja um conflito entre a liberdade e a igualdade — algo que,
conforme sera demonstrado no item 3.3 deste capitulo, ndo se reputa verdadeiro —,

a liberdade deve ser mitigada em proveito da igualdade.

Nenhuma teoria que respeite os pressupostos fundamentais que definem
essa cultura poderia subordinar a igualdade a liberdade, concebidas como
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ideais normativos, em hipdtese alguma. Qualquer disputa genuina entre a
liberdade e a igualdade é uma disputa que a liberdade deve perder. Faco
essa afirmacédo ousada porque acredito estarmos hoje unidos na aceitacao
do principio igualitario abstrato: o governo deve agir para tornar melhor a
vida daqueles a quem governa, e deve demonstrar igual consideracdo pela
vida de todos (DWORKIN, 2011, pp. 168-169).

O fato é que, se a liberdade é um ideal normativo que atribui maior valor a
vida, entéo, partindo da aceitagdo do principio igualitario abstrato, um governo deve
buscar garantir a liberdade dos cidadaos, ja que, conforme afirmado, ele deve agir
para melhorar a vida daqueles por ele governados. Em razdo disso, Dworkin ndo
enxerga um conflito a priori entre igualdade e liberdade, a ndo ser que restem
configuradas duas condi¢Bes necessarias: (i) se a vida de algum grupo dentro da
sociedade melhorar com a supressdo de determinadas liberdades; e (i) a igual
consideracdo pelos membros desse grupo exigir que o0 governo tome essa decisao
(2011, p. 171).

Qualquer conflito genuino entre a liberdade e a igualdade — qualquer conflito
entre a liberdade e os requisitos da melhor concepgdo do principio
igualitdrio abstrato — é uma querela que a liberdade deve perder. N&o
podemos rejeitar completamente o principio igualitario, porque é absurdo
gue o governo ndo demonstre consideracdo pela vida de seus cidadéos, e
imoral que demonstre mais consideragcdo pela vida de alguns do que pela
de outros (2011, p. 172).

Além disso, conforme assentado por Dworkin, a vida em comunidade exige o
respeito a obrigacdes associativas, entre elas a obrigacdo de ndo causar dano ao
outro. E relevante reiterar, ainda, que “essa responsabilidade geral ¢, ela propria, um
caso particular da responsabilidade ainda mais geral [...] de respeitar a dignidade
dos outros e, assim fazendo, respeitar a nossa propria dignidade” (DWORKIN, 2014,
p. 465). Afinal, conforme muito bem pontua o préprio Ronald Dworkin, “a pessoa so
pode alcancar a dignidade e o respeito por si mesma, que séo indispensaveis para
uma vida bem-sucedida, se demonstrar respeito pela humanidade enquanto tal em
todas as suas formas” (2014, p. 32).

A autonomia do promotor dos discursos de oOdio ndo pode servir de
fundamento para dar legitimidade a esses discursos se, por meio deles, causa-se
um inequivoco dano a dignidade do alvo do discurso e ainda a igualdade,
desnaturando, por consequéncia légica, a autonomia individual do alvo do discurso,

eis que este perde tanto a capacidade de promover as suas proprias escolhas
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individuais, como a capacidade de influenciar no debate publico em igualdade de
condi¢des com os demais cidadaos.

Um individuo n&o pode exercer a sua autonomia sem o respeito a autonomia
de outro individuo, sob pena de perder o fundamento para o exercicio de sua

autonomia.

3.2.2. O Contrato Social e a democracia legitimam os discursos de 6dio? A proibicédo
dos discursos de 6dio a luz da gradacéo da legitimidade

Conforme analisado no segundo capitulo, a democracia, assim como a ideia
de uma sociedade fundada a partir de um contrato social — ja ha pouco afastada por
meio da tese das obrigagfes associativas —, € um dos fundamentos para se garantir
a protecdo da liberdade de expressdo, eis que, se 0s cidaddos nao puderem
expressar abertamente as suas opinides, ndo poderdo influenciar os demais
cidaddos e o governo, tornando ilegitimas as normas criadas por meio de um
processo legislativo que n&o proporciona oportunidade de participagéo.

O que se questiona, contudo, € se a permissao aos discursos de odio
também € necessaria para a manutencdo da legitimidade das leis criadas em
regimes democraticos ou se a proibicdo dos discursos de édio implicaria em um
processo legislativo ilegitimo.

Segundo Dworkin, uma democracia justa exige que todo cidadao tenha néao
apenas voto, como também voz. Em outros termos, Dworkin defende que a
legitimidade de um governo democratico deriva da possibilidade de cada cidadao
influenciar esse governo através da sua voz, da expressdo das suas ideias, teses e
preconceitos. Assim, caso se pretenda legitimamente combater a discriminacéo, por
exemplo — algo que ele defende — deve-se dar voz a todos aqueles que sao
favoraveis e todos aqueles que séo contrarios a dita regulamentacao, inclusive por
meio de discursos de 6dio. Os discursos de 6dio seriam, entdo, para Dworkin, o
preco a se pagar para se alcancar a legitimidade politica (WALDRON, 2012a, p.
175).

Com posicao semelhante a posicédo defendida por Ronald Dworkin, Ronaldo
Porto Macedo Junior, ao questionar se “temos o direito de expressar ideias

preconceituosas e eventualmente xenéfobas em manifestagbées publicas” (2017a, n.



103

p.), responde positivamente, afirmando que “este € um pre¢o adequado a pagar pela
liberdade de expressao e pela democracia” (2017a, n. p.).

Segundo Macedo Junior:

Se queremos viver numa sociedade democratica temos que pagar o preco
da liberdade de expresséo. E se prestigiamos de fato este valor, temos que
estar preparados para conviver num mundo onde as pessoas nado tém o
direito de ndo serem insultadas pelas ideias advogadas pelos outros,
mesmo quando elas nos parecam erradas, preconceituosas e até perigosas.
E um preco razoavel a pagar para a vida numa sociedade democratica [...]
(20174, n. p.).

Ha que se questionar, contudo, quem paga esse preco imposto pela
liberdade de expressdo para se defender a democracia. Trata-se de um preco
compartilhado por todos os cidaddos de forma justa e igualitaria ou apenas uma
parcela da populagdo é responsavel por esse 6nus? A democracia liberal requer, de
fato, que todos os individuos albergados pelo palio constitucional sejam martires

dispostos a doar sua vida em proveito da liberdade de expressao?

Como temos buscado, reiteradamente, explicitar, entendemos que s6é
entrando na histdria, nas disputas pelo sentido de liberdade e igualdade, é
gue poderemos visualizar aqueles grupos sociais que mais tém pago a
conta do viver democrético, haja vista que, como escreve Bruce Ackerman,
no seu We The People, ninguém tem dulvida de que os Estados Unidos da
América sao, na atualidade, a maior poténcia econémica, militar e cultural
do planeta. Todavia, tal “sucesso” ndo deve ser transferido,
automaticamente, para qualificarmos também sua histéria constitucional
como extremamente bem sucedida, pois, para negros, mulheres, judeus,
hispanicos, indios e tantos outros grupos de “ndo brancos”, a mesma pode
ser representada como um enorme “legado de injusti¢ca” (legacy of injustice).
(ACKERMAN, 1993: 317)

[...].

Tais colocagfes sobre o compartilhamento dos lucros e prejuizos em uma
democracia constitucional nos fazem indagar qual o tamanho do “custo” que
uma familia negra deve pagar pelo free speech, por suportar que plantem,
em seu quintal, uma cruz em chamas (cross burning), gesto de exclusdo e
ameaca de grupos racistas [...] (2015, p. 97). (PRATES, 2015, p. 97).

Parece que, ao contrario, a histéria se dedicou a demonstrar que apenas
algumas minorias de individuos e grupos sociais se encarregam de pagar o alto
preco pela ilimitada liberdade de expresséao.

De todo modo, segundo Dworkin, seria ilegitimo um governo impor uma
conduta coletiva sem que dita lei derive de um processo de autogoverno, que é
formado quando a decisdo tomada por um governo com aspecto majoritario deriva

de um processo politico em que todos os cidadaos tiveram ndo apenas direito a
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voto, mas também a voz, ou seja, direito de influenciar o processo de tomada de
decisdo (DWORKIN, 2014, p. vii).

Dworkin defende que devamos proteger as pessoas de preconceitos, sejam
eles ligados ao sexismo, ao racismo ou ao oOdio religioso, mas devemos fazé-lo por
meio de leis que fomentem a sua prote¢cao dentro da sociedade. Nado devemos fazé-
lo por meio de leis que calem as pessoas preconceituosas, sob pena de tornar
ilegitimas todas as leis que protegem essas minorias, ja que formadas por um
processo politico do qual nem todos puderam participar, manifestando a sua voz
(2014, p. viii).

Essa obrigacdo, segundo Dworkin, deriva de uma obrigacdo mais geral de
todo governo de tratar todos os cidaddos submetidos ao seu dominio com igual
respeito e consideracdo, que também é um direito universal (2014, p. ix).

N&o importa a qualidade dos argumentos apresentados por cada um dos
individuos. Segundo Dworkin, ainda que seja tentador limitar os discursos de 6dio,
temos que permiti-los, de modo a atribuir legitimidade ao debate (WALDRON,
2012a, pp. 175-176).

Waldron entende que Dworkin atribui tanta importancia a legitimidade por se
tratar, para ele, de uma questéo de justica. Assim, a limitacdo aos discursos de 4dio
seria injusta porque proibiria a todos que sdo sujeitos ao império do direito de
manifestarem sua opinido acerca da construcdo das politicas publicas (2012a, pp.
177-178).

Para Dworkin, a defesa a regulamentacdo dos discursos de 6dio envolve
dois tipos de lei, as quais Waldron atribui os nomes de downstream laws e upstream
laws (WALDRON, 2012b). As primeiras sao leis que combatem a violéncia, a
discriminacdo, que buscam a igualdade de oportunidades. Ja as segundas séo leis
que visam a regular diretamente os discursos de odio, limitando manifestacdo de
odio racial e religioso, por exemplo. Os defensores das leis que proibem os
discursos de 6dio as entendem necessarias, entdo, também para resolver as causas
das violagcbdes as downstream laws. Em outros termos, caso os discursos de odio
nao sejam combatidos, o Estado estara permitindo acbes que fomentam a
discriminagéo e a violéncia (WALDRON, 2012a, p. 178).

Ocorre que, segundo Dworkin, quando ha uma interferéncia coercitiva nos

comportamentos regulados pelas upstream laws, mina-se a legitimidade politica das
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downstream laws. Se as pessoas que divergem das downstream laws ndo podem se
manifestar, porque foram silenciadas pelas upstream laws, entdo ditas leis ndo séo
justas, legitimas (WALDRON, 2012a, p. 178). Assim, Dworkin entende que, caso se
pretenda ser duro com as consequéncias dos discursos de 6dio — discriminacéo e
violéncia —, deve-se ser tolerante com as suas causas (WALDRON, 2012a, p. 179).

Mas, para Waldron, combater as causas da discriminag&o e da violéncia nao
€ 0 Unico objetivo das leis contrarias aos discursos de odio. Com efeito, conforme ja
observado, uma das motivacdes € assegurar a dignidade dos membros de grupos
vulneraveis (2012a, p. 179).

Ocorre que, para Dworkin, ainda que haja um bem a ser defendido por meio
da proibicdo aos discursos de 6dio — como a defesa da igualdade das mulheres
perante os homens —, ela ndo deve ocorrer, isso porque ela minaria a legitimidade
da politica e, com isso, a democracia (DWORKIN, 2012, pp. 180-182).

Segundo Waldron, o argumento de Dworkin se aplica ndo apenas aos
discursos de 6dio, mas a qualquer excecao a liberdade de expressdo. Em outros
termos, qualquer limitacdo a liberdade de expressédo — proibicao das fighting words,
obscenidades, subversdo ao Estado, pornografia infanti — implicaria na
deslegitimacdo da politica, eis que o exercicio do governo se daria mediante o
siléncio forcado daqueles que pretendiam se manifestar contrariamente as politicas
adotadas quanto a esses temas (2012a, p. 182).

Ocorre, entretanto, que as pessoas podem se manifestar contrariamente as
downstream laws sem utilizar os termos e a forma de comunicacgéo proibidos pelas
upstream laws. Ou seja, o exercicio da sua liberdade de manifestacdo e, em ultima
instancia, o exercicio do seu autogoverno nao estaria inviabilizado. Para Waldron, se
esse argumento € valido para leis contrarias a fighting words, obscenidades,
subverséo ao Estado, pornografia infantil, também se aplica aos discursos de édio.
O racista nao precisa utilizar os termos proibidos pelas leis contrarias aos discursos
de odio para defender a sua posi¢cdo contraria as leis antidiscriminacdo (2012a, p.
183).

Outro argumento contrario a tese dworkiniana é que as downstream laws
nao se aplicariam apenas perante os individuos que se opde a essas leis, mas sim a
todos os individuos. Elas limitam a utilizacdo de determinadas formas de expressao

nos debates publicos — limitagdo que atinge a todos os individuos —, 0 que gera
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efeitos positivos a toda a sociedade. “Ainda que elas precisem ser aplicadas apenas
contra alguns poucos extremistas, elas tém um efeito potencial no discurso de
todos”®* (WALDRON, 2012a, p. 188).

Um terceiro argumento que poderia ser sustentado em face da tese de
Dworkin € aquele que defende que a legitimidade é uma questdo de grau e, em
razdo disso, as upstream laws poderiam diminuir a legitimidade das downstream
laws, sem, contudo, comprometé-la. O préprio Dworkin sustenta, em sua obra Is
Democracy possible Here (DWORKIN, 2008), que a legitimidade ndo é uma questao
de tudo ou nada. Nesse sentido, entdo, as leis contrarias aos discursos de 6dio
também poderiam ter diferentes graus, que impactariam de diferentes modos a
legitimidade das downstream laws (WALDRON, 2012a, p. 188).

Assim, uma pessoa que é contraria a leis antidiscriminacédo pode defender a
sua posicdo porque entende que as pessoas que recebem protecdo dessa
legislacdo n&o sado dignas de tanto. Para sustentar sua posicéo, essa pessoa pode
alegar que dita lei feriria o principio da igualdade. Mas as leis que combatem os
discursos de 6dio podem impedir que essa pessoa manifeste a sua opinido por meio
de discursos ameacadores e que visem a propagar o odio racial, como aqueles que
associam as pessoas protegidas por essas leis com animais e que, como tais,
devem ser exterminados (WALDRON, 2012a, pp. 189-190).

Observe-se que as upstream laws ndo impedem o exercicio da liberdade de
expressao e, por conseguinte, ndo impedem o exercicio do autogoverno — liberdade
em um aspecto positivo —, na medida em que as pessoas manterdo o poder de
influenciar o processo de construcdo de politicas publicas através do debate. Ditas
leis apenas regulamentam o exercicio dessa liberdade, preservando, por outro lado,
a esséncia da mensagem que se busca expressar (WALDRON, 2012a, p. 190).

Relevante, ainda, informar que as leis que proibem os discursos de 6dio
promovem esse impacto, em certo grau, na liberdade de expresséo visando a um
objetivo que ndo esta aquém da liberdade de expressdo. Waldron sustenta que, se
essa limitacdo visasse apenas a protecdo dos sentimentos dos individuos, poder-se-
ia questionar a sua legitimidade. Mas, como essas leis visam a proteger a dignidade

das pessoas, a sua condicdo basica de cidadaos merecedores de uma protecéo que

® Traducdo livre do original em inglés: “Even if they need to be enforced only against a few
extremists, they have a potential effect on everyone’s speech” (2012a, p. 188).
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Ihes garanta uma condicédo de viver a sua vida, entdo se trata de um objetivo que
atribui alto grau de legitimidade a essas leis (2012a, p. 192).

Dworkin analisa os argumentos sustentados por Waldron — tanto em sua
obra The Harm in Hate Speech (2012a) quanto no artigo Hate Speech and Political
Legitimacy (2012b) — por meio de um artigo denominado Reply to Jeremy Waldron,
que faz parte da coletanea The Content and Context of Hate Speech, organizada por
Michael Herz e Peter Molnar (2012).

Segundo Dworkin, Waldron defende que o “governo deve igual consideracao
e respeito para todos os membros da comunidade politica porque todo membro da
comunidade também deve, mesmo enquanto um individuo privado” (DWORKIN,
2012, p. 342). Para Dworkin, ao sustentar esse argumento, Waldron exige uma
ponderacdo: o discurso de 6dio causa um dano a legitimidade das leis
antidiscriminatérias, fazendo com que o governo ndo trate os cidaddos que sao o
seu alvo com igual respeito e consideracdo, mas o proprio discurso de 6dio causa
um dano aos alvos desse discurso, que ndo sao tratados com igual respeito e
consideracéo (2012a, p. 342).

Para Dworkin, contudo, o argumento proposto por Waldron parte de um
principio abstrato equivocado, pois se olvida da “[...] diferenga entre os direitos e as
responsabilidades do governo — nossas responsabilidades quando agimos
coletivamente e coercitivamente na politica — e nossas responsabilidades como
individuos operando dentro da estrutura do direito coercitivo”® (2012, p. 342). Para
Dworkin, o governo deve denotar igual respeito e consideracao pelo destino de cada
um dos cidadaos, que devem merecer igual importancia. Um individuo, contudo, nédo
tem a mesma obrigacédo (2012, p. 342).

A despeito da inequivoca diferenca entre as responsabilidades de um
governante e as responsabilidades dos governados, o argumento suscitado por
Dworkin, contudo, aparenta ndo apenas estar equivocado, mas também contraditorio
com a propria teoria dworkininiana. De fato, ao desenvolver a sua teoria sobre o
valor da igualdade, Dworkin define que o principio igualitario determina que “a
comunidade trate todos os membros com igual consideragao” (2011, p. 199, grifos

acrescidos).

®2 Tradugao livre do original em inglés: “[...] difference between the rights and the responsibilities of
government — our responsibilities when acting collectively and coercively in politics — and our
responsibilities as individuals operating within the structure of coercive law” (2012, p. 342).
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Soa bastante contraditorio Dworkin afirmar que um argumento tal qual o
aventado por Waldron “toma como premissa uma proposi¢cdo inaceitavel: que o
direito a liberdade de expressao inclui o direito a viver em circunstancias que nos
encorajem a falar e o dever das outras pessoas de compreender e respeitar nossa
voz” (DWORKIN, 2006, p. 372).

Ora, um regime democratico que se paute pelo principio igualitario — e
regimes democraticos devem se pautar pelo principio igualitario — exige exatamente
isso: um ambiente no qual as pessoas tenham o dever de permitir um dialogo por
meio do qual todos tenham o direito de influenciar o governo, conforme defendido
pelo proprio Ronald Dworkin, ao suscitar que “a democracia ndo pode oferecer uma
forma genuina de autogoverno se os cidaddos nao puderem falar a comunidade em
uma estrutura e em um ambiente que incentive a atencdo aos méritos do que dizem”
(2011, pp. 512-513).

Para Dworkin, a igualdade, no ambito da politica, exige que todos os
cidadaos possam desempenhar o mesmo papel no escrutinio dos candidatos. E isso
nado apenas por meio dos votos, mas também por meio dos debates e das
discussBes publicas que permitam a cada um manifestar 0os seus anseios e
preferéncias politicas. Em outros termos, “0 que a igualdade exige é que todas as
opinides tenham a oportunidade de exercer a sua influéncia” (DWORKIN, 2006, pp.
379-380).

De fato, conforme expressamente sustentado pelo préprio Ronald Dworkin,
“ndo ingressamos na politica como agentes morais, a ndo ser quando percebemos
gue o que fazemos possa assumir importancia, e o processo politico adequado deve
lutar contra obstaculos gigantescos para preservar esse poder em potencial para
todos. Isto é, deve garantir um grau de incentivo politico para todos” (2011, p. 278,
grifos acrescidos).

Além do principio da igualdade, conforme postulado por Dworkin, a ja
analisada tese das obrigacdes associativas, a qual o presente trabalho adere,
também demonstra apreco pela tese de que os cidaddos devem igual respeito e
consideracdo aos seus concidadaos, ndo se tratando de uma obrigacédo atribuida
exclusivamente ao Estado.

Com razéao, conforme defendido no topico anterior, a vida em comunidade

exige o respeito a obrigagdes associativas, que “[...] podem ser mantidas entre
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pessoas que compartiham uma ideia geral e difusa dos direitos e das
responsabilidades especiais que os membros devem p6r em pratica entre si, uma
ideia do tipo e do nivel de sacrificio que suas relagdes mutuas devem pressupor”
(DWORKIN, 2007, p. 241, grifos acrescidos).

Conforme muito bem pontua Thomas Bustamante:

Qual é a melhor interpretacdo das nossas obrigacfes associativas em
geral?

Dworkin responde a essa indagacdo como sendo uma interpretacdo do
nosso “dever de honrar as nossas responsabilidades” que surgem diante de
“praticas sociais que definem grupos e atribuem responsabilidades
especiais aos membros [desses grupos]’ (Dworkin, 1986, p. 198). Uma
interpretacdo adequada dessas obrigacdes deve ser capaz de identificar
guais séo as circunstancias e as condi¢bes que precisam estar presentes
para dar azo a essas obrigacdes. E uma dessas circunstancias, para
Dworkin, € a exigéncia de reciprocidade entre os membros da referida
associagao.

Reciprocidade, aqui, é entendida em um sentido abstrato que exige a
aceitacdo do ideal de integridade como um dos ingredientes da
interpretacdo construtiva dessa exigéncia. A hipétese, aqui, é a de que essa
exigéncia de reciprocidade ndo pode ser atendida sem a companhia do
valor politico da integridade. Os membros do grupo ou comunidade devem,
ainda que de maneira ampla — é dizer, mesmo sem compartilhar
exatamente a mesma concepg¢do sobre o que essas obrigagfes exigem em
cada caso concreto — “adotar certas atitudes sobre as responsabilidades
que ndés devemos uns aos outros” para que essas responsabilidades
possam contar como “obrigacbes fraternas em um sentido genuino”
(Dworkin, 1986, p. 199) (2018a, p. 168).

As obrigacbes associativas derivam, conforme ja analisado, de uma
obrigacdo mais geral de ndo causar dano ao outro. E relevante reiterar, ainda, que
“essa responsabilidade geral €, ela propria, um caso particular da responsabilidade
ainda mais geral [...] de respeitar a dignidade dos outros e, assim fazendo, respeitar
a nossa propria dignidade” (DWORKIN, 2014, p. 465). Afinal, conforme muito bem
pontua o préprio Ronald Dworkin, “a pessoa sé pode alcangar a dignidade e o
respeito por si mesma, que sao indispensaveis para uma vida bem-sucedida, se
demonstrar respeito pela humanidade enquanto tal em todas as suas formas” (2014,
p. 32).

E certo que, além das inconsisténcias apresentadas por Dworkin ao
questionar os argumentos levantados por Waldron, ele ainda “[...] concord[a] com

ele, primeiramente, que [seu] argumento ndo supde que ‘leis contra violéncia racial
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ou dano criminal’ ficam absolutamente comprometidas quando expressdes de odio
racial sdo banidas”® (2012, p. 343).

Com razéo, sendo a legitimidade uma questdo de grau, ndo seria possivel
reputar as leis contra a violéncia racial absolutamente ilegitimas pelo fato de aqueles
que sado contrarios as referidas leis serem proibidos apenas de defender a sua
posi¢cdo por meio de discursos de odio, preservando, por outro lado, o direito de
manifestar a sua opinido sem o uso de discursos que fomentem e propaguem o
odio.

Além disso, o proprio Dworkin defende a possibilidade de regulamentacéo
de discursos, tal qual o discurso politico realizado “por meio de comerciais politicos
grotescos, que ndo fazem o debate e ndo vao além de jingles e slogans repetitivos”
(2011, p. 515), ja que este tipo de discurso “também compromete o carater
argumentativo do discurso” (2011, p. 515).

O mesmo Dworkin ainda defende que, se é possivel interpretar que o texto
da Primeira Emenda a Constituicio Americana permite uma limitacéo a liberdade de
expressao para garantir a seguranca nacional e a paz, ndo ha razéo para que ela
nao possa ser sujeita a regulamentacdo em prol da defesa da democracia (2011, p.
522).

Assim, forcoso concluir que a permissdo aos discursos de 6dio nao é
necessaria para a manutencdo da legitimidade das leis criadas em regimes
democréticos. Muito ao contrario, os discursos de odio tém, eles mesmos, o condao
de prejudicar a democracia, a medida que pretendem inviabilizar o exercicio da
cidadania e o igual status das minorias que sdo seu alvo. Os discursos de 6dio
carregam, como elemento constitutivo, a pretensdo de retirar dessas minorias sua
dignidade. Quando os discursos de oOdio tém éxito em seus comprometimentos
ilocucionarios, por meio do seu ja demonstrado efeito silenciador, eles, de fato,
retiram dessas minorias a prerrogativa de serem tratadas como iguais.

Destarte, conforme muito bem delineado por Francisco Castilho Prates em
sua tese de doutorado, “[...] as democracias constitucionais procuram configurar
espacos abertos, ndao “tribais”, em que o plural é constitutivo, entretanto, ha

discursos, que néo obstante serem parte deste pluralismo, pregam, como dogmas

% Traducso livre do original em inglés: “[...] agree with him, first, that my argument does not suppose
that ‘laws against racial violence or criminal damage’ are in any way compromised when expressions
of racial hatred are banned” (2012, p. 343).
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de fé, a total exclusdo do diferente, procurando fechar a propria identidade
constitucional” (2015, p. 95).

O dano provocado pelo discurso de 6dio a legitimidade das leis e, portanto, a
prépria democracia é, assim, evidente, o que faz com que haja uma contradicdo na
defesa dos discursos de 6dio enquanto manifestacdo da liberdade de expresséo, ja

que esta tem como fundamento a propria democracia.

Soa como uma contradicdo performativa pensarmos a liberdade de
expressdo como um direito fundamental de abafar, ndo refletindo uma
identidade constitucional plural e sempre carente de total concretizagéo,
mas sim um desejo de expandir interdicdes e muros, de ampliar territorios
inacessiveis aos que sao diferentes de nds, de um eu que procura a tudo
dominar e representar, onde o encontro com o outro deve ser reprimido,
pois ele ameaca entrar na exclusividade deste nosso espaco (PRATES,
2015, p. 283).

Além do mais, a proibicdo dos discursos de 6dio ndo implica em um
processo legislativo ilegitimo, eis que permite aos opositores de leis
antidiscriminatérias que manifestem a sua opinido, influenciando no debate
democrético e no processo legislativo, desde ndo o facam por meio de discursos de
odio que inviabilizem a participacdo dos alvos desses discursos desses debates,

silenciando-os.

3.2.3. A busca da verdade legitima os discursos de 6dio? A proibicdo dos discursos
de &dio a luz da interpretacéo discriminadora e do efeito silenciador dos discursos de
odio

Mais uma vez fazendo remissdo ao segundo capitulo, demonstrou-se
naquela oportunidade que a tradicéo liberal, sobretudo por intermédio de John Stuart
Mill, sustentou a tese de que o mercado livre de ideias seria um dos fundamentos a
liberdade de expressédo. Por meio de dita tese, o debate deveria ser absolutamente
livre, de modo a garantir que a verdade prevaleca por meio dos melhores
argumentos (MILL, 1964).

Ha que se questionar, entretanto, se a permissdo aos discursos de odio é
igualmente necessaria para se alcangar a “verdade” — ou, em outros termos, 0
melhor resultado promovido por meio de um debate argumentativo — e, ainda, se a
proibicdo dos discursos de odio implicaria em uma minimizacdo do potencial

argumentativo de um debate.
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Para responder a esse questionamento, ha de se partir de dois
pressupostos ja construidos neste trabalho. Primeiramente, h4 que se assumir que
“a garantia da liberdade de expressao nao pode, em hipdtese alguma, ser absoluta”
(DWORKIN, 2011, p. 516). Com razdo, mesmo a tradicdo mais liberal sustentada
pela Suprema Corte dos Estados Unidos permite, conforme j& observado, a
limitacdo da liberdade de expressao, nos casos em que esta implicar em um perigo
evidente e imediato de dano.

Em segundo lugar, ha que se constatar que o debate absolutamente livre e
desregulamentado € desigual e fomenta a desigualdade, algo que, em uma
democracia que assume o principio igualitario, ndo pode ser permitido.

Conforme salienta Daniel Sarmento:

Existe uma bem articulada critica contra a tese de que a verdade tende a
prevalecer no &mbito do mercado de idéias, tal como defendida por Holmes.
Esta posicdo, que conduz a uma espécie de laissez-faire no campo
comunicativo, acaba evidentemente favorecendo aqueles que tém mais
recursos ou acesso aos meios de comunicacdo para se fazerem ouvir, e
tende a alijar os mais pobres. Numa sociedade capitalista e desigual, em
gue 0 acesso aos meios de comunicagdo tem um custo, o absenteismo
estatal permite que a voz dos poderosos quase sempre prevaleca,
silenciando os excluidos. Portanto, o mercado ndo parece ser a melhor
forma de promover um debate robusto e aberto de idéias, em que as
melhores posi¢des possam triunfar (SARMENTO, 2006, p. 30).

Nesse mesmo sentido, Bobbio disserta que “a maior causa da falta de
liberdade depende da desigualdade de poder, isto é, depende do fato de haver
alguns que tém mais poder econdmico, politico e social do que outros. Portanto, a
igualdade do poder € uma das maiores condi¢gdes para o crescimento da liberdade”
(1999, p. 41).

Apesar dos riscos em se permitir que o governo tutele a liberdade de
expressdo em casos excepcionais, € observavel que dita regulamentacdo tenda a
promover uma otimizacao na qualidade do debate, como sustenta Owen Fiss (2005).

Conforme observado ha pouco, Fiss defende que o Estado deve exercer um
papel de mediador dos debates, com vistas a assegurar a participagdo plural e
democratica, assim como a igualdade de oportunidade de fala (2005, p. 54).
“Quando o Estado age como um mediador, seu propdsito ndo € determinar o

resultado, nem tampouco preservar a ordem publica (como poderia ser no caso dos
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protestos sobre aborto), mas, ao contrario, assegurar a robustez do debate publico”

(2005, p. 55).

Um Estado mais poderoso cria perigos; ndo ha como negar isso. Mas o
risco de que esses perigos se materializem e uma estimativa do estrago que
poderdo causar deve ser sopesado com o bem que poderia realizar. Nao
devemos nunca nos esquecer do potencial opressivo do Estado, nunca;
mas ao mesmo tempo, devemos contemplar a possibilidade de que o
Estado usarad seus consideraveis poderes para promover objetivos que se
situam no coracdo de uma sociedade democratica — igualdade e talvez a
propria liberdade de expressao (FISS, 2005, p. 60).

Até mesmo Dworkin também assume a necessidade de regulamentacédo do

discurso, de modo a evitar que a desigualdade alcance um nivel de tal forma

relevante que permita a manutencdo tdo somente de discursos flagrantemente

antidemocraticos.

Porém, embora a histéria apoie tanto a plausibilidade desse temor quanto a
sensatez de tal estratégia, ndo podemos mais nos dar ao luxo de ignorar os
riscos opostos — principalmente nesta era eletrébnica — de um discurso
politico completamente desregulamentado. Precisamos comparar o risco de
uma garantia constitucional menos rigida permitir que um governo
engenhoso oculte do povo informacdes e discussBes que deveria divulgar,
mesmo que os tribunais estejam vigilantes para evitar tal abuso, com o risco
adversario de uma protecdo mais rigida permitir a riqueza e aos privilégios
um poder flagrantemente antidemocratico, e permitir que o discurso politico
se torne tdo depreciado que perca completamente seu carater
argumentativo (DWORKIN, 2011, p. 518).

Em outros termos, Dworkin defende abertamente que a Primeira Emenda

“‘permite uma regulamentagcdo do discurso que aumente sua meta presumida de

proteger a democracia, melhorando a igualdade dos cidaddos ou o carater do

discurso politico” (2011, p. 531), Trata-se de uma interpretacdo a qual Dworkin vai

atribuir a alcunha de interpretacéo discriminadora (2011, p. 531).

Dworkin adota a premissa epistémica do mercado livre de ideias de John

Stuart Mill (1964). Contudo, ele a interpreta de outro modo, a despeito daquele

comum. Em regra, admite-se, a partir de Mill, que, quanto maior o volume de

informagdes recebidas, maior a probabilidade de se alcancar a verdade. Dworkin,

entretanto, entende que n&do apenas a quantidade, mas a qualidade dessa

informacéo e a qualidade da estruturacao de sua apresentacao influenciam na busca

pela verdade. “Nessa outra perspectiva, o importante € a mistura cognitiva e

emocional do que se apresenta, e ndo a quantidade em si (...)” (2011, pp. 535-536).
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Assim, Dworkin defende que esse modelo de interpretacdo permite que o discurso
guarde maiores probabilidades de alcancar a verdade, caso seja estruturado de tal
modo que incentive a investigacdo dos contetdos das ideias manifestadas (2011, p.
536).

Essa interpretacdo discriminadora proposta por Dworkin, a ser realizada por
um governo no exercicio de um papel de mediador, tal qual proposto por Fiss,
permitiria a regulamentacéo dos discursos, de modo a se preservar a igualdade.

As leis que promovam essa interpretacdo discriminadora, a serem criadas
pelo Estado no exercicio do papel de mediador, transformam o debate coletivo, ja
que, sem elas, os discursos poderiam ser intimidadores e desmoralizadores para
grupos de minorias vulneraveis, que teriam que participar do debate sem a garantia
de participacdo dos demais. Conforme sustentado por Waldron, isso ndo € uma
deformacdo ou mutilacdo do debate publico, mas sim uma transformacdo que
permita a participacao de todos e ndo a excluséo de alguns (2012a, p. 154-155).

Na verdade, a tese defendida pelo mercado livre de ideias segundo a qual
por meio de um debate livre se alcancaria a verdade, tal como em tese por meio de
um mercado livre se alcanca os melhores resultados, € uma mera supersticao
(WALDRON, 2012a, p. 155). Com razéo, se se tratasse de uma analogia, poder-se-
ia questionar: o mercado livre de ideias busca a eficiéncia do mercado econdmico ou
a justica distributiva, para a qual o mercado econémico em nada contribui?
(WALDRON, 2012a, p. 156).

Até o préprio Dworkin, ao analisar a necessidade de regulacdo do livre
mercado, defende que “[...] o fracasso do governo em redistribuir a riqueza que um
livre mercado levemente regulado produz enfraquece a reivindicacdo do governo ao
respeito e fidelidade de todos os seus cidaddos”®* (DWORKIN, 2008, p. 93).

Assim, da mesma forma que a regulamentacdo governamental do mercado
econdbmico é imprescindivel para se garantir alguma justica distributiva, ela é
imprescindivel no mercado de ideias para garantir a possibilidade de participacéo de
todos no discurso. Dessa forma, o debate publico deve ser regulamentado, ndo com
vistas a sua distorcdo, mas para que o0 governo possa garantir que determinados

efeitos indesejados a determinadas parcelas da populacdo ndo ocorram. Dessa

64 Tradugao livre do original em inglés: “[...] government’s failure to redistribute the wealth that a lightly
regulated free market produces weakens government’s claim to the respect and allegiance of all its
citizens” (2008, p. 93).
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forma, tal qual existem proibicdes a cartéis, a monopdlios, deve haver vedacfes a
discursos que, da mesma forma, visem a retirar do jogo determinadas pessoas
(WALDRON, 2012a, p. 156).

Dessa forma, € de se observar que a liberdade de expressdo absoluta,
incluindo os discursos de 6dio, ndo é necessaria para se otimizar os resultados
obtidos por meio de um debate. Ao contrario, os discursos de 6dio podem provocar
efeitos deletérios ao debate, a medida que inviabilizam a participacdo dos alvos dos
discursos no debate, por meio do seu ja demonstrado efeito silenciador, reduzindo o

seu caréter plural e, com isso, minimizando o seu potencial construtivo.

3.3. O suposto conflito entre a liberdade de expresséao e a dignidade, a
democracia e aigualdade a luz da teoria da unidade do valor

E de sobremaneira relevante apontar que, em que pese o presente trabalho
concorde com a posicdo adotada por Jeremy Waldron e Owen Fiss acerca da
possibilidade de regulamentacdo dos discursos de 6dio, haja vista o dano por estes
provocados, ndo ha uma concordancia com o modelo de solugcéo proposto.

Conforme é possivel observar, ambos os autores — Jeremy Waldron e Owen
Fiss — aderem a um modelo de ponderacdo. Eles enxergam um conflito entre a
liberdade e a igualdade, ou entre a liberdade e a democracia ou, ainda, entre a
liberdade e a dignidade. Por meio de um processo de sopensamento, encontram
como o resultado que, no caso desses conflitos serem evidenciados em hipoteses
de discursos de 6dio, a liberdade de expressdo deve ceder, em virtude de uma
primazia, neste caso, do contravalor sopesado - dignidade, igualdade ou
democracia.

Destarte, segundo Waldron, ndo h& uma definicdo exata do fundamento para
a criacao das excecoOes a liberdade de expressdo no ambito dos discursos de odio.
Alguns autores adotam uma forma de ponderacao entre a liberdade de expresséao e
outros interesses violados, abordagem esta que soa interessante para Waldron
(2012a, pp. 145-146).

Outra estratégia utilizada passa pela interpretacdo de determinados atos
como externos ao ambito de protecdo da Primeira Emenda, em razédo do seu carater

injustificado, agressivo. Em outros termos, alguns autores entendem que atos que
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incitem a violéncia, por exemplo, ndo podem ser sequer considerados discurso para
fins de protegéo pela Primeira Emenda (WALDRON, 2012a, p. 146).

Essa estratégia, segundo Waldron, pode ser fundamentada na ideia
defendida por Joseph Raz de que a autonomia tem muito pouco ou nenhum valor
quando o seu exercicio é errado de um ponto de vista moral (2012a, pp. 146-147).

Catharine MacKinnon, em sua obra Only Words, propde uma solucdo que
apresenta tal pretenséo: classificar o discurso de 6dio como externo ao ambito da
liberdade de expressdo. Em sua obra, Mackinnon apresenta dados para demonstrar
que mulheres séo diuturnamente alvo de abusos sexuais. Sustenta, ainda, que a
pornografia naturalizada os abusos sexuais como comportamento social aceitavel e
até mesmo desejado pelas mulheres (1993, pp. 03-07).

Partindo dessas premissas, Mackinnon defende que conceder uma protecdo
a pornografia implicaria transformar o abuso sexual em discurso (1993, p. 09).
Ocorre que, nos Estados Unidos, a pornografia € protegida, eis que caracterizada
como um tipo de discurso e, portanto, resguardada pela Primeira Emenda
(MACKINNON, 1993, p. 10).

Segundo Mackinnon, a partir dessa presuncdo de que a pornografia seria
um discurso, ela poderia ser entendida apenas como uma forma de difamacao e néo
como uma forma de discriminacdo. A partir desse entendimento, o discurso néo
poderia causar nenhum dano, sendo o dano de ofender aquele que é o seu alvo.
Como, em tese, a ofensa seria algo inerente a percep¢cdo e aos sentimentos do
receptor da mensagem, trata-se de um preco a ser pago em prol da liberdade de
expressdo. Assim, a pornografia € vista como se fosse apenas palavras
(MACKINNON, 1993, p. 11).

Segundo Mackinnon, como as palavras expressam algo, elas séo
consideradas discursos protegidos, para fins de aplicacdo da Primeira Emenda.
Ocorre que nem todas as palavras em todos 0s contextos tem a mera pretensdo de
expressar algo. De fato, alguns termos como “declaro o réu culpado”, quando
declarados por um juiz competente, tem um condao diverso da mera expressao da
opinido do juiz. Ao fazé-lo, ndo parece que o juiz esta simplesmente dizendo algo,
mas sim fazendo algo. Assim, essas palavras, absolutamente, ndo séo consideradas
discurso (1993, pp. 12-13).
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Mackinnon néao pretende questionar a protecdo ao discurso concedida pela
Primeira Emenda. Pretende sim questionar se a Primeira Emenda concede protecao
a insercdbes mentais e manipulacbes mentais que provocam agressdes e
discriminacgdes (1993, p. 16).

Mackinnon parece, assim, enveredar por um caminho em que pretende
desconstruir a pornografia como discurso para, assim, afastd-la do ambito de
protecdo da Primeira Emenda. Nesse sentido, ela afirma que atribuir & pornografia o
carater de discurso implicaria em dar protecdo constitucional aos danos por ela
causados, quais sejam: a promoc¢ao da subordinagdo feminina por meio do sexo
(MACKINNON, 1993, p. 29).

Waldron sustenta que esse tipo de argumento € tentador, mas assume que
baseia a sua tese no argumento da ponderacdo. Segundo ele, ha um enorme valor
na liberdade de expressdo e ha um prejuizo em sua limitacdo ou mesmo em sua
proibicdo em alguns casos. Mas o prejuizo decorrente dos discursos de 6Odio €
superior (2012a, p. 147).

Do mesmo modo, Owen Fiss defende, conforme ja discutido, que a Suprema
Corte dos Estados Unidos enxerga a Primeira Emenda como um meio de delimitar o
exercicio da autoridade estatal no ambito da regulacdo do discurso pelo Estado. O
desenho desses limites varia conforme a formagdo da corte, mas estd sempre
relacionado a ponderacdo da liberdade de expressdo com outros interesses em
conflito — aos quais ele atribui a alcunha de contravalores (2005, p. 33).

Segundo Fiss, ao contrario do que ocorria a época da Corte Warren, 0s
contravalores que permeiam o0s debates contemporaneos acerca da liberdade de
expressao atualmente denotam muito mais respeito e atencdo, como se observa nas
discussbes sobre os discursos de 0Odio, a pornografia e o financiamento de
campanhas eleitorais (2005, p. 37).

Assim, enquanto tanto para Fiss, quanto para Waldron, o problema dos
danos causados pelos discursos de O6dio deve ser resolvido no ambito da
ponderacédo de valores, para Mackinnon esse problema encontra solucdo com a
exclusdo dos discursos danosos do ambito dos discursos.

Ocorre, contudo, que ambos os modelos citados partem do pressuposto de
gue os valores podem entrar em conflito. Este trabalho, contudo, adere a teoria da

unidade do valor, conforme proposta por Ronald Dworkin, sobretudo, em sua obra
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Justice for Hedgehogs (2014), que pressupbe uma necessaria coeréncia e
integridade entre os valores.

Conforme restara demonstrado a seguir, isso ndo implica, de forma alguma,
em contradicdo. Ao contrario, demonstra porque a defesa do exercicio da liberdade
somente pode ocorrer quando em coeréncia com os demais valores que norteiam
uma sociedade.

A teoria da unidade do valor, que defende que os valores éticos e morais
dependem uns dos outros, esta intrinsecamente relacionada a teoria da objetividade
da moral e somente é possivel explica-la caso se tome esta como ponto de partida.

Segundo Dworkin, desde a revolugdo promovida por Galileu na ciéncia,
atrelou-se a constatacdo da verdade nos juizos morais aos mesmos critérios
utilizados pela fisica para a constatacao da verdade (2014, p. 637).

Ocorre, contudo, que “a ética e a moral sdo independentes da fisica e de
suas asseclas [...]” (DWORKIN, 2014, pp. 638-639). “N&do ha nada analogo ao
método cientifico para determinar o que conta como uma verdade moral’
(BUSTAMANTE, 2018b, p. 24).

Fato € que os critérios que devem ser utilizados para se atestar a veracidade
dos juizos morais e éticos sao diferentes daqueles utilizados pela fisica para atestar
a veracidade de teses sobre a astronomia, por exemplo. Os juizos morais, 0s
valores politicos, sdo conceitos interpretativos e, como tais, devem ser justificados a
partir de uma interpretacdo dos demais valores que lhes atribuem fundamento
(DWORKIN, 2014, p. 11; 253). Nesse sentido, conforme muito bem pontuou Jeremy
Waldron, o cerne da obra Justice for Hedgehogs de Dworkin € demonstrar que todos

os valores sdo dependentes uns dos outros (2014, p. 17).

Nao podemos apoiar a veracidade dos nossos juizos de valor em
descobertas fisicas, biolégicas e metafisicas; e tampouco podemos refuta-
las desse modo. Temos de apresentar argumentos, e ndo provas, em favor
de nossas convicgdes, e essa distingdo pressupfe uma espécie de
integridade axiolégica [...] (DWORKIN, 2014, p. 639).

Assim,

[...] toda defesa de uma concepcao particular de um valor politico, como a
igualdade ou a liberdade, tem de fazer apelo a valores que a transcendem:
apelar a liberdade para defender uma concepc¢éo de liberdade seria uma
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tautologia sem tamanho. Por isso 0s conceitos politicos precisam ser
integrados uns com os outros. Nao podemos defender uma concepcao de
nenhum deles sem demonstrar que nossa concepcdo se harmoniza e se
encaixa com concepcdes atraentes dos demais (DWORKIN, 2014, p. 12).

A partir dessa constatacdo, pode-se defender que juizos morais podem ser
objetivamente verdadeiros, desde que isso seja demonstrado com responsabilidade
por meio de um processo interpretativo e ndo pelos mesmos critérios através dos
quais se postula demonstrar uma constatacao fisica.

Disso deriva, entdo, necessariamente a independéncia metafisica do valor
(DWORKIN, 2014, p. 15). Ndo had um plano metaético, ou de segunda ordem,
neutro, a partir do qual seria possivel constatar a veracidade dos juizos morais
(BUSTAMANTE, 2018b, p. 25).

Destarte, se 0s juizos morais sdo interpretativos, somente por meio de um
processo interpretativo — que também constitui um juizo moral — poder-se-ia

demonstrar a veracidade daqueles juizos morais (DWORKIN, 2014, p. 17).

Os juizos de valor sdo verdadeiros, quando o sd@o, ndo em virtude de
refletirem algo, mas em razdo da defesa substantiva que possa ser
apresentada em favor deles. A esfera moral é a esfera dos argumentos, néo
dos fatos brutos. Nesse caso, ndo é implausivel — muito pelo contrario —
supor que nessa esfera ndo haja conflitos, mas somente apoio matuo. Ou, 0
gue da no mesmo, que quaisquer conflitos que nos parecerem irredutiveis
evidenciam n&o uma falta de unidade, mas sim uma unidade de valor ainda
mais fundamental que produz esses conflitos como resultados substantivos
(DWORKIN, 2014, p. 19).

Mas se ndo ha um plano externo, metafisico, independente a partir do qual
se possa promover um julgamento sobre a veracidade de um juizo moral, como
seria possivel atesta-la? E necessario que haja responsabilidade na construcdo de
uma fundamentacdo que adeque aquele juizo de valor em uma rede dotada de
integridade com os demais valores, de forma que aquele juizo de valor se conforme
dentro de uma estrutura harmoénica com os demais valores que lhe atribuem
fundamento (DWORKIN, 2014, pp. 20-21). “Ao invés de um processo externo de
verificagdo de nossas intuicdes morais, precisamos de uma epistemologia
interpretativa baseada no valor da ‘integridade’, que é o ‘nervo’ de nossa
responsabilidade moral” (BUSTAMANTE, 2018b, p. 25). Em outros termos, “...] a
esséncia da responsabilidade é a integridade [...]” (DWORKIN, 2014, p. 152).
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‘Somos moralmente responsaveis na medida em que nossas diversas
interpretacbes concretas alcancam uma integridade geral, de modo que cada uma
delas sustente as outras numa rede de valores que abragamos autenticamente”
(DWORKIN, 2014, p. 153).

A verdade, no ambito dos valores morais, esta intrinsecamente relacionada
com a responsabilidade do intérprete no desafio de investigar como determinado
valor se justifica de forma coerente por meio de outros valores. Com isso, pode-se
afirmar “[...] que a verdade é aquilo que representa a solugdo maximamente bem-
sucedida a um desafio de investigacao” (DWORKIN, 2014, p. 271).

Dessa forma, entdo a veracidade de um juizo moral decorre da coeréncia na
demonstracdo desse juizo moral dentro de uma rede de juizos morais que Ihe dao
fundamento e que, da mesma forma, sdo fundamentados por ele. A partir dessa
estrutura, os valores morais passam a ser interdependentes e sempre construidos
sobre fundamentos axiolégicos, o que implica na impossibilidade de haver entre
esses valores qualquer hierarquia, bem como na impossibilidade de haver entre

esses valores qualquer conflito que seja genuino (DWORKIN, 2014, p. 177).

[...] possibilidade de que todos os valores verdadeiros formem uma rede
interligada, de que cada uma das nossas convic¢des acerca do que é bom,
correto ou belo desempenhe algum papel na corroboracdo de todas as
demais convicgbes em cada um desses dominios de valor. Para buscar a
verdade na moral, temos de buscar a coeréncia endossada pela convic¢ao
[...]- Trata-se, como eu disse, de um processo interpretativo, pois busca
compreender cada parte e cada filamento do valor & luz das outras partes e
filamentos (DWORKIN, 2014, p. 183).

Em virtude disso, os juizos de valor nunca serdo independentemente
verdadeiros. Somente serdo verdadeiros quando adequados a uma justificacdo que
implique na veracidade de diversos outros juizos de valores, que a ele atribuem
fundamento. Assim, “uma proposicao interpretativa verdadeira é verdadeira porque
as razdes para aceitd-la sdo melhores que as razdes para aceitar qualquer
proposicéo interpretativa rival” (DWORKIN, 2014, p. 235).

Eventual conflito entre valores — como a liberdade de expressdo e a
igualdade — implicaria, por conseguinte, em uma incoeréncia do argumento de

justificacdo desses valores. A liberdade somente pode ser interpretada como um
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valor verdadeiro quando ela é justificada de forma coerente pelos demais valores
gue lhe dao suporte, como a igualdade, a democracia e a dignidade.

Portanto, ndo se nega o direito a liberdade de expressao ao se proibir o seu
exercicio quando ele visa a promocéao de discursos de odio. Isso porque a liberdade
de expressdo néo pode se fundamentar nela prépria, sob pena de se incorrer em um
reducionismo tautoldgico. A liberdade de expressdo somente pode se fundamentar
nos demais valores que com ela coexistem, ja que, conforme propde Dworkin, “[...] a
melhor concepc¢édo de cada um desses conceitos tem de se apoiar nas concepcoes
de todos os outros e, ao mesmo tempo, contribuir com elas” (2014, p. 250). Em
outros termos, deve-se atentar que “[...] ndo ha propdsitos morais independentes, e
isso parece implicar que ndo ha departamento no ambito dos valores que possa ser
considerado independente dos demais” (BUSTAMANTE, 2018b, p. 30). Assim, para
gue mereca protecdo, a liberdade de expressdo deve ser coerente com os demais
valores, em uma rede dotada de integridade.

Ocorre que, conforme detidamente demonstrado, os discursos de 6dio néo
encontram fundamento na dignidade, na igualdade e na democracia — valores que
fundamentam o direito a liberdade de expressdo — e sequer contribuem com esses
valores, estando, na verdade, notoriamente incoerentes com a protecdo a esses
valores.

Seria irresponsavel, portanto, albergar os discursos de 6dio sob o pélio da
liberdade de expressdo, pois um processo interpretativo com essa pretensao
implicaria na auséncia de integridade entre os valores da liberdade, da dignidade, da
igualdade e da democracia.

3.4. As criticas aregulacdo dos discursos de 6dio e a prevencao a censura

Por meio dos tdpicos anteriores, buscou-se demonstrar a contento que 0s
fundamentos politico-morais do direito a liberdade de expressdo — a busca da
verdade, o contrato social, a autonomia e democracia — ndo se apresentam como
fundamentos suficientes a proteger os discursos de 6dio.

Buscou-se analisar, ainda, como, na verdade, os discursos de qdio
provocam efeitos deletérios sobre a qualidade do debate publico — ao inobservar o
principio igualitario —, sobre a autonomia dos individuos que sao alvo dos discursos

e, ainda, sobre a propria democracia.
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Em virtude de tanto, apresenta-se bastante razoavel a possibilidade de se
regulamentar o exercicio da liberdade de expressdo tdo somente quando esse
exercicio impligue em discursos de oOdio que, como tais, provoquem danos a
dignidade dos individuos, prejudiquem a efetivacdo do principio igualitario e, com
isso, provocam efeitos deletérios sobre a qualidade do debate publico, sobre a
autonomia dos individuos que séo alvo dos discursos e sobre a democracia.

Contudo, ha diversos autores que, aderindo a interpretacdo da Primeira
Emenda a Constituicho dos Estados Unidos fornecida pela Suprema Corte, se
demonstram reticentes com essa possibilidade. Edwin Baker &, possivelmente, um
dos maiores expoentes dessa corrente. Ele defende, por meio de um argumento que
postula ser empirico, que a regulamentacao da liberdade de expressao ndo contribui
para o combate a disseminacdo do odio, e, ainda que contribuisse, por um
argumento normativo, nao deveria ser aceita (2013, pp. 139-140).

Conforme ja observado no capitulo anterior, a tese de Baker parte de duas
premissas. A primeira sustenta que a legitimidade do Estado depende do respeito a
igualdade e a autonomia do povo. A segunda sustenta que, a partir de uma
perspectiva puramente formal, o Estado somente respeita a autonomia do povo
quando permite que todo individuo manifeste as suas ideias livremente,
independentemente de qudo danosas para outras pessoas sejam essas ideias
(2013, p. 142).

Baker entende, na verdade, que a proibicdo aos discursos de 6dio seria um
tiro pela culatra. Isso porque, segundo ele, “como uma questdo empirica”, a sua
suspeita € que a proibicdo aos discursos de 6dio ndo seria efetiva em reduzir a
discriminacéao e, ainda, provocaria uma piora no quadro (2013, p. 150).

Seu argumento deriva de seis questdes que ele reputa empiricas.
Primeiramente, para Baker, € necessario que haja debate para que o combate ao
racismo se dé de forma argumentativa, buscando-se a verdade — tal como pretende
Stuart Mill — por meio do mercado livre de ideias (2013, pp. 150-151).

Essa tese, contudo, ja foi refutada no tépico anterior. Conforme analisado
naquela oportunidade, ndo apenas a quantidade de argumentos apresentados no
debate, mas também a sua qualidade, permite otimizar os resultados do debate, por
meio de uma interpretacéo discriminadora (DWORKIN, 2011, p. 531).
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Além disso, o debate absolutamente desregulamentado tende a nao
alcancar resultados obtidos por meio de um discurso plural, de forma igualitaria, eis
qgue os discursos de 6dio tém um efeito silenciador que dificulta a participacdo dos
alvos dos discursos nesses debates.

E de sobremaneira relevante entender o direito fundamental a liberdade de
expressdo a partir do contexto histérico em que foi construido a partir de
fundamentos politico-morais, de modo a evitar que a busca pela sua protecéo
configure um “[...] efetivo instrumento de manutencdo do que ‘sempre esteve ai’,
impedindo, ou ao menos dificultando, transformagdes sociais que visem combater
habitos e discriminagdes naturalizadas [...]" (PRATES, 2015, pp. 273-274).

Como alerta Francisco Castilho Prates:

[...] esta circunstancia revela a sempre subjacente possibilidade do uso
instrumentalizado da pretensa defesa de um direito, no caso, da liberdade
de expressdo, em uma apropriagdo distorcida e deturpada dos
compromissos constitucionais. Ou seja, as batalhas por um direito
fundamental podem ocultar o desejo de empregar o outro como ferramenta
de unido substancializada, de edificar o eu da identidade nacional, ainda
mais em tempos de crises econdbmicas, de desemprego, medo e
inseguranca, pois aprendemos, com a histéria, que o ato de “nomear o outro
e mesmo persegui-lo” pode, em realidade, estar buscando “criar a
identidade do corpo politico pela sua negatividade” (BIGNOTTO, 2004: 68)
ou, para recuperarmos argumentos elaborados por Menelick de Carvalho
Netto, devemos reconhecer que “arroubos nacionais aparentemente
democraticos, certamente podem levar, precisamente, a afirmacdes
extremamente perigosas para a democracia” (CARVALHO NETTO, 2001:
14) (2015, p. 274).

Assim, ndo se pode aceitar a liberdade de expressdo como um direito
fundamental quando o exercicio desse direito se encontra absolutamente deslocado
dos fundamentos que Ihe dao guarida e dos demais direitos fundamentais. Menos
ainda, deve-se fazé-lo quando o exercicio, ou 0 abuso, desse direito fundamental,
implica em dano manifesto ao exercicio deste e de outros direitos fundamentais por
parte de outros individuos.

Em segundo lugar, Baker alega que as leis que proibem os discursos de
odio levam esses discursos para debaixo do pano e, com isso, tornam mais dificil
saber qual a real extensdo do racismo. Segundo Baker, € melhor conhecer o inimigo
para combaté-lo (2013, p. 152).

Essa tese, contudo, ja foi igualmente refutada. Ela parte do pressuposto

equivocado de que somente acdes discriminatorias provocariam um dano e,
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portanto, que seria melhor saber quem pretende causar esse dano do que esconder
os discursos de odio embaixo do tapete.

Ocorre, entretanto, que, conforme ja demonstrado, o dano néo € observavel
apenas por meio de atos discriminatérios, mas também pelo proprio discurso de
odio, que como ato de fala com carater performativo, tem o conddo de moldar a
realidade. De fato, um dos principais objetivos das leis que proibem os discursos de
odio € evitar que as pessoas se sintam confortaveis em expor os discursos de 6dio,
ou seja, criar um ambiente que ndo seja predisposto a fomentar as pessoas a
promoverem os discursos de 6dio e as acdes inflamadas por estes discursos
(WALDRON, 2012a, p. 95).

Em terceiro lugar, Baker defende que as leis que proibem os discursos de
o0dio podem causar um senso de opressao nos racistas que, sentindo-se vitimados,
podem ser encorajados a agir. Isso porque eles entendem a proibicdo como uma
medida injusta, que viola a sua liberdade de expressao e de influenciar a esfera
publica, o que pode ensejar atos que também sejam contrarios ao direito vigente, eis
gue este €, na sua Otica, injusto (2013, p. 152).

E importante recordar que as leis contrarias ao discurso de 6édio pretendem
ndo apenas garantir um ambiente lastreado no bem publico consistente em uma
garantia baseada na dignidade, mas também em impedir a edificacdo daquilo que
Waldron nomeia de “bem publico rival” (WALDRON, 2012a, p. 95).

E que os discursos de 6dio visam exatamente a criar um “bem publico rival’,
demonstrando para todos aqueles que professam discursos de 6dio ou que tém
interesse em fazé-lo que eles ndo estdo sozinhos, fomentando a sua ac¢do. E um
meio de proliferar e coordenar as acdes fomentadas pelos discursos de 6dio
(WALDRON, 2012a, pp. 93-94).

Assim, se a omissdo do Estado em coibir os discursos de 6dio tem a
capacidade de gerar esse ambiente favoravel ao “bem publico rival’, faz-se
necessaria a sua regulamentacao.

Em quarto lugar, Baker defende que proibir determinados discursos
implicaria em reduzir o valor da conquista democratica de limitar os embates de
ideias ao discurso, sem o recurso a atos de violéncia (2013, p. 152).

O problema desse argumento €, mais uma vez, pressupor que apenas a

violéncia fisica provocaria danos, olvidando-se do ja demonstrado efeito silenciador
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dos discursos de 6dio. Conforme ja observado com Owen Fiss, “o discurso de
incitagdo ao d6dio tende a diminuir a auto-estima das vitimas, impedindo 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” (2005, p. 47).

De que vale garantir a conquista democratica de limitar os embates de ideias
ao discurso, se essa democracia for uma democracia de poucos para poucos?

Em quinto lugar, Baker alega que o esforco do Estado em prol de leis
proibitivas pode retirar a atencéo estatal para outras medidas que tenham maiores
resultados no combate as causas do racismo, como o combate a marginalizacédo e
as desigualdades sociais (2013, p. 153).

O argumento apresentado aparenta ser, na verdade, mera especulacdo. E
certo que, em um debate, incumbe aquele que sustenta uma hipotese o 6nus
argumentativo de demonstrar a sua coeréncia e procedéncia. Nao parece haver
fundamento para sustentar que o fato de o Estado dedicar atencdo a uma politica
publica o impede de manter com qualidade outras tantas politicas publicas.

Por fim, Baker sustenta que o conceito de discurso de édio — a ser proibido
pelas leis — é algo bastante dificil de delimitar. Quem estiver exercendo o poder
politico pode abusar de ditas leis, utilizando-as contras os seus inimigos politicos.
Além disso, as politicas tendem a ser usadas contra as minorias marginalizadas que
nao estdo exercendo o poder (2013, p. 154).

Conforme analisado ao final do ultimo tépico, essa dificuldade ndo pode
implicar na leniéncia do Estado perante um dano manifesto e inequivoco a dignidade
dos cidaddos submetidos ao império do Direito, bem como ao principio igualitario
qgue, conforme ja demonstrado, deve nortear um regime democratico.

Decerto, conforme defendido por Dworkin, “[...] embora a histéria apoie tanto
a plausibilidade desse temor quanto a sensatez de tal estratégia, ndo podemos mais
nos dar ao luxo de ignorar os riscos opostos [..] de um discurso politico
completamente desregulamentado” (2011, p. 518).

Diante de tanto, ndo se observa fundamentos suficientes a afastar a
legitimidade das leis que proibem os discursos de odio.

Ademais, diante de acontecimentos como a marcha racista e supremacista

realizada em agosto de 2017 em Charlottesville, no estado norte-americano da
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Virginia, demonstra-se premente uma atuagdo estatal que regulamente o exercicio
da liberdade de expressdo quando esse exercicio impligue em discursos que
provoqguem danos a dignidade dos individuos, ao principio igualitario e a propria
democracia.

Leis restritivas aos discursos de 0dio devem necessariamente se vincular a
“[...] um pluralismo dialogicamente construido, funcionando n&do como um ‘limite
externo e desproporcional’, mas como uma necessaria ‘autorrestricao’, condi¢cao de
possibilidade da prépria abertura e incompletude da identidade constitucional,
visando garantir o igual direito a divergéncia e a diferenga [...]" (PRATES, 2015, p.
269).

Com efeito, pensar a fronteira da liberdade de expressdo em um Estado
Democratico de Direito implica que reconhecamos que ndo ha nenhum
“direito de censura” (MIRANDA ROSA apud KUSHNIR, 2004: 83), como se
para preservar a “boa liberdade” houvesse a necessidade de vetar certos
“pensamentos”. Isto &, ndo negamos que qualquer limite ou interdigdo é
uma forma de reducdo do livre discurso, sé que tais reducdes, quando
aplicadas de acordo com principios constitucionais como o do devido
processo legal, ao contrario de apenas desejar silenciar e subordinar o
outro, como os discursos de odio procuram fazer, pretendem reforcar a
dimenséo discursiva e a autonomia dos envolvidos, tendo a restricdo como
fim o fomento da diferenca e do pluralismo (PRATES, 2015, p. 275).

E imprescindivel, assim, ndo olvidar do poder estatal e do absoluto caréater
deletério de um governo que desrespeita direitos fundamentais como a liberdade de
expressao. Como aventado por Owen Fiss, “um Estado mais poderoso cria perigos;
ndo ha como negar isso. [...]. Ndo devemos nunca nos esquecer do potencial
opressivo do Estado, nunca [...]" (2005, p. 60).

Assim, deve ser, de pronto, rechagcada qualquer possibilidade de censura,
entendida como “agao governamental de carater prévio e vinculante sobre conteudo
de uma determinada mensagem (artistica, jornalistica, etc)” (FERNANDES, 2016, p.
409). Nao pode incumbir a um governo de maioria eventual cercear o exercicio da
liberdade de expressdo e menos ainda fazé-lo por razbes que n&o sejam
estritamente juridicas — assim entendidas aquelas previstas na Constituicdo e em
dispositivos legais.

Destarte, a proibicdo aos discursos de odio, assim considerados, deve se
dar por meio de uma legislacdo que preveja a posterior responsabilizacdo a ser

aplicada necessariamente pelo Poder Judiciario, para a conduta que restar
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legalmente caracterizada como discurso de 6dio, apés um procedimento no qual
seja garantido as partes 0 acesso a jurisdicdo e o exercicio aos direitos a ampla
defesa e ao contraditorio.

Conforme propdem Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, Maria Fernanda

Salcedo Repolés e Francisco de Castilho Prates:

Em termos outros, defender a tese de que o aparato penal deve ser a ultima
ratio, o Ultimo recurso, que deve ser minimo, ndo significa que ele nao
possa, jamais, ainda que diante de graves violacdes e ofensas, ser
empregado, por exemplo, diante dos discursos de Odio. Mas esse
excepcional emprego, por impactar profundamente a seara juridica
individual, exige toda uma série de garantias fundamentais, como as
oriundas do devido processo legal, conformando legislacbes
democraticamente aplicadas, ndo uma imposicao autoritaria de censuras ou
outros atos repressivos. Portanto, o pardmetro de aplicacdo e
adequabilidade ha sempre de ser o paradigma do Estado Democratico de
Direito, no qual as restricbes devem poder operar, simultaneamente, como
condicéo de possibilidade dessa mesma democracia constitucional (2017, p.
09).

Ao contrario do que quer Dworkin, ao responsabilizar um individuo pelas
consequéncias advindas do exercicio da sua liberdade de expresséo, o Estado ndo
esta infantilizando o individuo, dizendo o que ele pode ou ndo pode falar e ouvir. Ele
esta, a bem da verdade, tratando o individuo como maior e responsavel pelas
consequéncias hauridas do exercicio da liberdade de expressédo. Se o individuo é
autbnomo e, por conseguinte, responsavel pelo exercicio do seu direito, também
deve ser responsavel pelos danos decorrentes do abuso desse direito (PRATES,
2015, p. 278).

Ora, se somos uma sociedade de maiores de idade, e ndo de menores que
precisam ser tutelados, podemos e devemos ser responsabilizados por
nossas agfes e omissdes, mas nao porque algo externo a nds, uma
coercdo ou algum dogma, por exemplo, pretenda nos dizer como devemos
agir, mas sim porgue somos capazes, mesmo que potencialmente, de
pensar livre, com autonomia dialdgica, de decidir critica, intersubjetiva e
reflexivamente sobre qual sentido de mundo e de pessoa queremos
constituir (PRATES, 2015, p. 278).

Afinal, “defender o direito de nos expressarmos livremente, de podermos
dizer tudo, ndo significa que somos imunes a sermos responsabilizados,
democraticamente, por tudo que dissermos” (CATTONI DE OLIVEIRA et al., 2017, p.
05).
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4. O PARTIDISMO COMO UMA MANIFESTACAO DE DISCURSO DE ODIO

Sob o governo absoluto de um sé, o despotismo, para
chegar a alma, feria grosseiramente o corpo, e a
alma, escapando aos  golpes, elevava-se
gloriosamente acima dele; mas, nas republicas
democraticas, ndo é assim que a tirania procede; ela
deixa os corpos e vai direto a alma. O amo nao diz
mais: ‘Pensards como eu ou morreras’; ele diz: ‘Es
livre para ndo pensar como eu; tua vida, teus bens,
ficas com tudo; mas, a partir de hoje, €s um estranho
entre nés. Conservaras teus privilégios na cidade,
mas eles se tornardo inuteis; pois, se buscares o voto
dos teus concidadéos, eles néo te o acordaréo, e se
pedires sua estima, eles fingirdo ainda recusa-la.
Ficaras entre os homens, mas perderas o direito a
humanidade. Quando te aproximares de teus
semelhantes, eles fugirdo tal de um ser impuro, e
agueles que creem em tua inocéncia serdo o0s
mesmos a te abandonar, pois todos fugiriam também
deles. Vai em paz; eu te deixo a vida, mas te a deixo
pior do que a morte’.

ALEXIS DE TOCQUEVILLE

4.1. Partidismo

Ao longo do terceiro capitulo, o presente trabalho se dedicou a demonstrar
gue os fundamentos da liberdade de expressdo ndo se prestam a garantir que esse
direito fundamental seja utilizado como subterfigio a discursos de édio, que minam a
dignidade daqueles que s&o o seu alvo e promovem um desequilibrio na busca pela
igualdade.

Assim, intentou-se demonstrar que a aplicacdo ilimitada do direito a
liberdade de expressdo ndo esta e nao deveria estar consolidada em regimes
democraticos, sendo que, em muitos desses regimes democraticos, sao relegados
ao campo da ilicitude os discursos que propagam o 6dio em virtude da cor da pele,

da origem ou da religido.
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A despeito da posicdo adotada pela Suprema Corte dos Estados Unidos, em
diversos outros paises, movimentos como a ja mencionada marcha racista e
supremacista realizada em agosto de 2017 em Charlottesville, no estado norte-
americano da Virginia — em que um conjunto de individuos componentes de um
movimento chamado alt-right convocou uma marcha denominada Unite the Right
contra a retirada de uma estatua do General Robert Lee, comandante das tropas
confederadas que defendiam a manutencéo do regime escravocrata, de um parque
da cidade (FOLHA DE SAO PAULO, 2017, n. p.) — seriam considerados ilicitos, por
implicar em um dano manifesto a dignidade dos alvos desses discursos e por
dificultar o processo de promocéao da igualdade social pelo Estado.

Mas e quando esses discursos extremistas tém como alvo ndo a cor da pele,
a nacionalidade ou a religido de um individuo ou de um grupo de individuos, e sim o
seu posicionamento politico, 0 mesmo raciocinio poderia se aplicado?

A pergunta deve ser considerada pertinente, haja vista que, em ambito
internacional, os discursos fundados em odio politico estdo em voga e, em ambito
nacional, ganharam félego ndo apenas no contexto da campanha eleitoral de 2014,
mas também no julgamento do impeachment da entdo Presidente da Republica
Dilma Rousseff no ano de 2016. Diversos foram os discursos e atos de violéncia
construidos em torno de partidos politicos e, de forma notoria, em torno do partido
gue ocupava 0 governo a epoca, o Partido dos Trabalhadores.

Conforme relatou o Deputado Ivan Valente, “um anénimo pichou na frente da
casa do apresentador J6 Soares mensagem de morte, pouco tempo depois de
entrevista com a presidenta da Republica. [...]. Ameacas de morte foram
desfechadas contra o jornalista Fernando Morais na internet” (VALENTE, 2015, n.
p.). O entdo Deputado Federal Jair Bolsonaro, em discussdao com manifestantes,
afirmou que “o erro da ditadura foi torturar e ndo matar’ (SENRA, 2016, n. p.). Da
mesma forma, em um dos diversos protestos ocorridos nos anos que precederam o
processo de impeachment, uma manifestante ostentou um cartaz onde questionava:
“Porqué (sic) ndo mataram todos em 19647?” (NOVAES, 2015, n. p.), enquanto outra
manifestante apresentou um cartaz com os seguintes dizeres: “Dilma, pena que nao
te enforcaram no DOI-CODI. Fora Dilma e PT” (NOVAES, 2015, n. p.). O senador

Aécio Neves chegou a receber uma ameaca de morte pelo seu e-mail funcional, em
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virtude de sua posicdo favoravel ao impeachment da entdo presidente Dilma
Rousseff (LIMA, 2016, n. p.).

A época em que foram divulgados os resultados das eleicbes de 2014, as
redes sociais receberam uma verdadeira enxurrada de discursos de odio fundados
tanto em um preconceito em razao da origem, quanto em um preconceito pela opgéo

partidaria.

Ap6s o anuncio da reeleicdo da presidente Dilma Rousseff, as reacdes nas
redes sociais foram as mais variadas. Eleitores da petista festejaram,
enquanto outros, a maior parte eleitores de Aécio Neves, usaram seus
perfis para desferirem ofensas contra nordestinos.

[...].

Um outro afirmou “Povo nordestino tbm é burro p crlh, bolsa familia
aumenta mas a inflacdo aumenta o dobro. Vao estudar, seus cangaceiros
fdp”. “O bolsa farofa dos nordestinos esta garantido”, disse outro, em
referéncia ao programa Bolsa- Familia.

Uma usudria escreveu “Nordestino, por favor ndo venham para Sao Paulo
procurando uma vida melhor, lembre-se: vocé votou na Dilma #RIPBrasil”.
Uma outra, mais exaltada, exclamou em caixa alta “** VONTADE DE
MATAR ESSES NORDESTINOS TODOS’” (O ESTADO DE SAO PAULO,
2014).

O fato é que, conforme muito bem destacou Rodolfo Viana Pereira, “as
eleicbes presidenciais de 2014 foram um marco destacado na histéria da
polarizagédo politica brasileira” (PEREIRA, 2018, p. 221). Segundo o autor, “desde
entdo, a cena politica brasileira vem presenciando a radicalizacdo do discurso
politico alimentada pela nota da intolerancia, da animosidade e, mesmo, do &6dio”
(PEREIRA, 2018, p. 221).

A guinada a intolerancia politica foi de tal forma acentuada que levou o
Tribunal Superior Eleitoral a promover um overruling. Até entdo, prevalecia no
Tribunal o entendimento, norteado pelo principio da minima interferéncia na
liberdade de manifestacao politica, de que os candidatos poderiam usar livremente o
horéario eleitoral gratuito, inclusive para promover atagues aos seus adversarios
politicos. Contudo, no julgamento da Representacdo n. 165865/2014, o Tribunal

Superior Eleitoral firmou novo entendimento, segundo o qual:

Nos programas eleitorais gratuitos, as campanhas devem ser programaticas
e propositivas, visando ao esclarecimento do eleitor qguanto a temas de
interesse publico.

2. Ndo é permitido o uso do horario eleitoral gratuito para a veiculagéo de
ofensas ou acusacgfes a adversarios, decorrentes de manifestacbes de
terceiros ou de matérias divulgadas pela imprensa.
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3. Eventuais criticas e debates, ainda que duros e contundentes, devem
estar relacionados com as propostas, 0os programas de governo e as
guestdes de politicas publicas (BRASIL, 2014).

Mas o tempo cuidou de demonstrar que as eleicoes de 2014 eram apenas 0
preludio do que estava por vir nas eleicdbes de 2018 que, de forma notéria e
incontestavel, ficaram registradas na histéria brasileira como o apice da exacerbacao
da intolerancia politica fomentada pelo odio.

A Organizacdo Nao Governamental Safernet, que atua em regime de
cooperacdo com o Ministério Publico Federal no levantamento de dados sobre
aclOes na internet que violem os direitos humanos, constatou que, entre a data do
primeiro turno e a data do segundo turno das eleicées de 2018, “as denuncias com
teor de xenofobia cresceram 2.369,5%, de apologia e incitagdo a crimes contra a
vida, 630,52%, de neonazismo, 548,4%, de homofobia, 350,2%, de racismo,
218,2%, e de intolerancia religiosa, 145,13%” (MESQUITA, 2018). A ONG constatou,
ainda, que “o numero total de denuncias mais que dobrou em relagcdo ao pleito de
2014: passou de 14.653 para 39.316 neste ano” (MESQUITA, 2018).

Em um evento de campanha no norte do pais, o entdo candidato Jair
Bolsonaro valeu-se de um tripé de uma camera de video para representar uma arma
e proferiu os seguintes dizeres direcionados aos eleitores do Partido dos
Trabalhadores, registrados em video e disseminados na internet: “vamos fuzilar a
petralhada aqui do Acre”, eles “vao ter que comer capim” (PONTES, 2018).

Restando alguns dias para o segundo turno do pleito eleitoral, 0 mesmo

candidato proferiu o seguinte discurso:

“Nao tem prego as imagens que vejo agora da Paulista e de todo o meu
querido Brasil. Perderam ontem, perderam em 2016 e vao perder a semana
gue vem de novo. SO6 que a faxina agora sera muito mais ampla. Essa
turma, se quiser ficar aqui, vai ter que se colocar sob a lei de todos nds. Ou
vao pra fora ou vdo para a cadeia. Esses marginais vermelhos seréo
banidos de nossa patria” , disse o candidato, em referéncia aos que apoiam
seu adversario, Fernando Haddad (PT).

“Essa péatria é nossa. Nao é dessa gangue que tem uma bandeira vermelha
e tem a cabeca lavada”, afirmou.

[...]-

“Pretalhada, vai tudo vocés (sic) para a ponta da praia. Vocés néo terdo
mais vez em nossa patria”, avisou (MARCELLO, 2018).

Ao ameacar os membros e apoiadores do Partido dos Trabalhadores de

serem enviados a “ponta da praia”, Bolsonaro estava se referindo a base militar da
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Marinha na Restinga da Marambaia, no Rio de Janeiro, “um local para executar
opositores [...]. A mesma ponta da praia com o0 tempo virou uma giria
entre militares linha dura para designar lugar clandestino para interrogatério com
tortura e eventual morte” (BALLOUSSIER, 2018).

Antes do inicio da corrida eleitoral, quando os pré-candidatos ainda se
mobilizavam para a consolidagdo das suas candidaturas, um Onibus de uma
caravana formada pelo Ex-Presidente da Republica Lula foi alvejado por tiros
guando deixava um evento realizado no Rio Grande do Sul. Ao ser questionada
sobre o ocorrido, a entdo Senadora gaucha pelo Partido Progressistas, Ana Amélia,
manifestou-se favoravelmente a acao, haja vista que “botou a correr aquele povo
que foi 13, levando um condenado para se queixar da democracia [...] Atirar ovo,
levantar o relho [chicote], levantar o rebente para mostrar onde estd o Rio Grande,
onde estdo os gauchos” (CARAM, 2018).

A intolerancia politica alcancou um grau ainda mais profundo quando o
entdo candidato a Presidéncia da Republica Jair Bolsonaro sofreu um atentado a
faca quando participava de ato de campanha na cidade de Juiz de Fora no estado

de Minas Gerais. Conforme noticiado a época:

O processo democratico rola ladeira abaixo com o atentado a Jair Bolsonaro
(PSL). O ataque a faca ao candidato cristaliza o ambiente radicalizado que
domina o pais e confere tragos primitivos a disputa politica. H& dois
caminhos no fim dessa descida: uma barreira de contencdo e um precipicio.
O acirramento do debate eleitoral produziu um estado de anomalia em que
um cidaddo julgou ser legitima a tentativa de eliminar com violéncia um
adversario. A polarizagdo politica, nutrida por anos, abriu espago para a
conviccao absurda de que a forga poderia ser usada para calar alguém que
pensa diferente.

Pouco importa agora se Bolsonaro tem posi¢cdes radicais ou se é
intolerante; ou se o autor do atentado tem problemas psicol6gicos. A arena
politica saiu do controle. Cabe aos protagonistas dessa cena a tarefa de
domar o monstro — ainda que nenhum deles queira ou deva assumir
sozinho sua paternidade (BOGHOSSIAN, 2018).

Na madrugada que sucedeu o dia em que foram realizadas as eleicbes em
primeiro turno do ano de 2018, o Mestre Moa do Katendé foi vitima de homicidio
apos uma discussdo em um bar sobre as elei¢cdes. Conforme informado no Inquérito
Policial realizado pelo Departamento de Homicidio e Protecdo a Pessoa do estado
da Bahia, bem como na Denuncia oferecida pelo Ministério Publico da Bahia, o
Mestre Moa do Katendé foi a um bar com o seu irmdo apds o anuncio de que

Fernando Haddad, do Partido dos Trabalhadores, e Jair Bolsonaro, do Partido Social
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Liberal, iriam disputar o segundo turno das elei¢bes. Os irmaos, que haviam votado
no candidato do Partido dos Trabalhadores, discutiam o resultado das elei¢des,
qguando foram abordados por Paulo Sérgio Ferreira de Santana, que declarou voto
no entdo candidato Jair Bolsonaro. A discussdo ganhou contornos efusivos, a ponto
de o dono do bar interromper. Paulo Sérgio Ferreira de Santana, entdo, saiu do bar,
foi até a sua casa e retornou com uma faca, desferindo doze golpes que provocaram
a morte do mestre de capoeira Romualdo Roséario da Costa, conhecido como Moa
do Katendé (PITOMBO, 2018).

Segundo a Delegada Milena Calmon, responsavel pelo Inquérito Policial, “foi
mesmo uma discussao por causa de politica, até a vitima sobrevivente ja confirmou.
O autor do crime estava defendendo Bolsonaro e a vitima, do lado do PT. De acordo
com as testemunhas, houve ofensas verbais de lado a lado. O autor entdo foi em
casa, pegou a faca, voltou e fez o que fez" (UCHOA, 2018).

Questionado se haveria alguma relacé&o entre os discursos que pregava e o
homicidio de Moa do Katendé, o entdo candidato Jair Bolsonaro manifestou: "Peco
ao pessoal que nao pratique isso. Mas eu nado tenho controle sobre milhfes e
milnbes de pessoas que me apoiam. Agora, a violéncia vem do outro lado, a
intolerancia vem do outro lado. Eu sou a prova — gracas a Deus, viva — disso ai”
(UCHOA, 2018).

Muito além das piores previsfes, as eleicdes de 2018 ficaram registradas na
histéria como o0 evento maior ndo apenas de polarizacdo politica, mas da
polarizacdo fomentada pelo 6dio politico que extremou a tal ponto a disputa até
alcancar a violéncia fisica.

Apos as eleicdes, o Deputado Federal Jean Wyllys, reeleito pelo PSOL do
Rio de Janeiro, desistiu do seu mandato e afirmou que ndo tomaria posse e deixaria
0 pais, em virtude das ameacas de morte que recebe recorrentemente e da
consequente necessidade de viver sob escolta policial (BARROS, 2019).

Jean Wyllys havia se tornado alvo constante de discursos intolerantes tanto
em virtude de ser declaradamente homossexual, quanto em razao de suas opinides
politicas. A Desembargadora Marilia Castro Neves, por exemplo, publicou em uma
rede social ser “[...] a favor de um ‘paredao’ profilatico para determinados entes...
Jean Willis [sic], por exemplo, embora ndo valha a bala que o mate e o pano que
limpe a lambanga, ndo escaparia do paredéo....” (BARREIRA; BERMAN, 2018).
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Diante desse cenario, se demonstra de sobremaneira pertinente a questao
colocada no inicio deste capitulo: quando os discursos extremistas tém como alvo
nao a cor da pele, a nacionalidade, o género, a sexualidade ou a religido de um
individuo ou de um grupo de individuos, mas sim as suas preferéncias politicas, eles
devem ser considerados discursos de 6dio e, como tais, restringidos por acdes
estatais?

Antes de responder essa questdo, contudo, é muito importante entender
como e por que esse 6dio em relacdo as preferéncias politicas tem crescido nao
apenas no Brasil, mas em muitos outros paises. E necessario entender a natureza
do preconceito politico que fomenta esse 6dio para poder, inclusive, distingui-lo do
odio racial ou religioso ou caracteriza-lo como um édio de mesma espécie. Para
tanto, sdo de grande valia as pesquisas recentes realizadas no ambito da Ciéncia
Politica que estudam o preconceito partidario.

Em relatério de pesquisa publicado em julho de 2015, os professores Shanto
lyengar e Sean J. Westwood demonstraram o quao impregnados e automaticos nas
mentes dos eleitores americanos estdo os sentimentos de hostilidade pelos partidos
opostos (2015, p. 690). A pesquisa demonstrou que, nos Estados Unidos, a
polarizacdo afetiva® baseada no partido politico é téo forte quanto a polarizacéo
causada pela cor da pele e a discriminagdo baseada no partido € tdo profunda que
chega a superar a discriminacédo baseada na cor da pele (2015, p. 690).

A pesquisa demonstrou, ainda, que as tendéncias partidarias exercem
grande influéncia mesmo em comportamentos e julgamentos sem caréater politico.
Demonstrou, por exemplo, que, em um suposto concurso para premiar um aluno
com uma bolsa de estudos, as pessoas preferem eleger os seus partidarios, ainda
gue estes se demonstrem evidentemente menos preparados que candidatos do
partido oposto (IYENGAR; WESTWOOD, 2015, p. 691).

A pesquisa concluiu que a disposicdo dos eleitores para manifestar
publicamente a sua animosidade pelo partido de oposicdo pode ser atribuida a
auséncia de normas que regulamentem a expressdo de sentimentos negativos.

Enquanto os preconceitos relacionados a cor da pele e ao género costumam ser

% Segundo Shanto lyengar e Sean J. Westwood, polarizagdo afetiva é a tendéncia de identificacéo de
partidarios opostos negativamente e copartidarios positivamente. Essa separacdo afetiva é o
resultado de uma classificacdo dos partidarios opostos como grupo externo e copartidarios como
membros do grupo interno (2015, p. 691).
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criminalizados, ndo h& qualquer regulamentacdo para desencorajar o preconceito
relacionado ao partido politico (IYENGAR; WESTWOOD, 2015, p. 692).

Trabalhos recentes sugerem o partido como uma importante forma de
construcdo da identidade social. Ocorre que teoricos da identidade social confirmam
gque, em ambientes de competicdo, 0 senso de pertencimento a um grupo provoca a
internalizacdo de uma boa avaliagdo dos membros internos do grupo e uma ma
avaliacdo dos membros do grupo oposto. No caso do partidarismo, essa polarizacao
afetiva cresceu muito nos Estados Unidos recentemente (IYENGAR; WESTWOOD,
2015, pp. 691-692).

Enquanto o preconceito relacionado a cor da pele e ao género €, em alguma
medida, constrangido por normas sociais, nhdo ha nenhuma norma destinada a
minimizar o comportamento contra oponentes politicos. Muito pelo contrario, a
retérica e as acdes dos lideres politicos demonstram que a hostilidade dirigida a
oposicao é aceitavel e até mesmo apropriada e, de certo modo, fomentada. Assim,
partidarios se sentem a vontade para disseminar 0 seu comportamento
discriminatorio contra opositores (IYENGAR; WESTWOOD, 2015, p. 692).

Destarte, a auséncia de normas proibitivas — como ocorre com relagédo ao
preconceito fundamentado na cor da pele, no género ou na religido — implica em
auséncia de desaprovacédo social da conduta (WESTWOOD et al., 2018, pp. 350-
351). Ao contrario, o comportamento dos lideres politicos parece fomentar e tratar
como aceitaveis acdes desmesuradas e hostis aos opositores politicos
(WESTWOOD et al., 2018, p. 351).

A periodicidade das eleicbes e das campanhas politicas, que acirram o0s
animos e trazem a tona propagandas politicas com massiva hostilidade entre os
opositores também pode ser um fator determinante para a existéncia do partidismo
(WESTWOOD et al., 2018, p. 351).

Um problema real encontrado na politica € que o partidarismo € ndo apenas
um grande aspecto das escolhas politicas, ou seja, uma divisdo politica, mas
também uma divisdo social. Isso € demonstrado através de uma comparagdo do
comportamento relacionado ao afeto partidario com o afeto baseado na identidade
racial (IYENGAR; WESTWOOD, 2015, p. 690).

A tese sustentada por lyengar e Westwood em sua pesquisa é dividida em

duas partes. Primeiramente foi feita uma comparacéo entre a magnitude da divisao
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entre partidarios e opositores, de um lado, e entre pessoas de cores de pele
diferentes, de outro. Através dessa primeira parte, os pesquisadores demonstram
que o nivel da animosidade partidaria no publico americano supera a hostilidade
racial (2015, pp. 690-691).

Em segundo lugar, por meio de trés experimentos, 0s pesquisadores
demonstraram que o partidarismo e o afeto partidario influenciam comportamentos e
julgamento de carater ndo politico IYENGAR; WESTWOOD, 2015, p. 691). Atraves
desses trés experimentos, 0s pesquisadores alcancaram a conclusdo de que, na
auséncia de sancédo ou norma social que desencoraje o preconceito relacionado ao
partido, os partidarios optam por discriminar 0os seus opositores. Mas, ainda mais
relevante, os pesquisadores perceberam que essa discriminacdo contra opositores
politicos € baseada muito mais na animosidade contra os opositores do que na
busca pelo favorecimento de partidarios. O crescimento da hostilidade entre as
vertentes partidarias nos Estados Unidos demonstrou, sobretudo, o crescimento de
uma Vvisdo estereotipada e negativa dos opositores politicos (IYENGAR,;
WESTWOOD, 2015, p. 691).

Mas o dado mais impressionante demonstrado pela pesquisa € a invasdo da
influéncia das preferéncias politicas em dominios ndo politicos e, até entéo,
pessoais. A preferéncia declarada pelo casamento entre pessoas do mesmo partido
politico é apenas a ponta de um iceberg de evidéncias sobre a crescente relevancia
das preferéncias partidarias para as relacdes interpessoais. De fato, a selecéo
conjugal baseada no partido nos Estados Unidos supera a selecdo baseada em
aspectos fisicos ou de personalidade. A crescente polarizacdo afetiva ampliou os
limites das preferéncias partidarias e restringiu 0s lacos sociais e pessoais
(IYENGAR; WESTWOOD, 2015, pp. 691-692).

A partir deste contexto, pode-se dizer que a pesquisa realizada por Shanto
lyengar e Sean J. Westwood formulou duas questdes: primeiramente, como o afeto
partidario se compara com o afeto baseado em outras divisbes sociais? Em
segundo lugar, qual a extensdo da disposicdo partidaria para discriminar 0s
opositores em decisdes néo politicas? (2015, p. 692).

Para a primeira questdo, os pesquisadores sustentaram a hipotese de que o
afeto partidario estad suficientemente entranhado na consciéncia das pessoas a

ponto de se manifestar em indicadores implicitos de atitudes partidarias; e o efeito
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7

provocado pelo afeto partidario € maior do que o efeito provocado pelo afeto
relacionado a outras divisbes sociais para as quais hd normas sociais que
desencorajam atitudes preconceituosas (IYENGAR; WESTWOOD, 2015, p. 692).

Para a segunda questéo, os pesquisadores sustentaram a hipotese de que o
partidarismo e o afeto partidario motivam as pessoas a fazer determinagfes e
julgamentos que sdo tendenciosos a favor dos partidarios; e que o favorecimento
partidario exerce menor influéncia que a animosidade contra 0s opositores
(IYENGAR; WESTWOOD, 2015, p. 692).

O primeiro estudo teve como objetivo mensurar o afeto partidario implicito.
Como atitudes implicitas s&@o tracos de experiéncias passadas que mediam
sentimentos favoraveis ou desfavoraveis para com objetos sociais, a deteccdo de
afeto partidario implicito demonstra que o senso de identidade partidaria esta
profundamente entranhado nas mentes dos cidadaos (IYENGAR; WESTWOOD,
2015, p. 692).

Para realizar este estudo, os pesquisadores lancaram mao da técnica do
“Implicit Association Test” — IAT —, desenvolvida por Greenwald, McGhee e
Schwartz. Nessa pesquisa, sdo apresentadas imagens com associacfes entre
nomes e sentimentos bons ou ruins, como, por exemplo, democrata e bom;
republicano e ruim. Os entrevistados sdo orientados a optar o mais rapido possivel
por aderir ou ndo a associacdo. O estudo capta a velocidade de reacao das pessoas
ao marcarem as opc¢des. Geralmente, quando a associacao ja reflete algo que esta
insito na mente da pessoa, ela demanda menor tempo para responder (IYENGAR,;
WESTWOOD, 2015, p. 692).

Apesar de a sociedade americana ser marcada por uma forte segregacéo
racial, o estudo demonstrou a existéncia de uma menor associacdo entre
“afroamericano” e “ruim” do que entre “democrata” e “ruim”. Os dados demonstraram
gue as associacdes negativas a partidarios opostos sao mais rapidas — e, portanto,
mais automaticas — que associacbes negativas a afroamericanos (IYENGAR;
WESTWOOD, 2015, pp. 695-696).

No segundo estudo, 0os pesquisadores avaliaram, comparativamente, a
influéncia das preferéncias partidarias e raciais na tomada de decisdes néo politicas.
Em suma, o teste envolve a sele¢cdo de um candidato para receber uma bolsa

escolar. Os voluntarios selecionados em razdo de seu partido receberam os
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curriculos dos candidatos contendo informacdes sobre a sua qualificacdo e as suas
atividades extracurriculares — inclusive atividades partidarias. Por outro lado, os
voluntarios divididos em razdo da cor da pele por eles declarada receberam os
curriculos dos candidatos contendo informacdes sobre a sua qualificacdo e as suas
atividades extracurriculares — inclusive engajamento em atividades de defesa da sua
cultura ou raca (IYENGAR; WESTWOOD, 2015, p. 697).

O que surpreendeu neste estudo € que a preferéncia por candidatos do
mesmo partido, mesmo quando eles apresentavam qualificacdo inferior aqueles
candidatos do partido oposto foi bastante superior — alcangando, em alguns casos,
80% — a preferéncia por candidatos da mesma racga, sendo que os “euroamericanos”
demonstraram uma preferéncia pelos candidatos negros quando estes
apresentavam melhor curriculo. O fato € que a pesquisa demonstrou de forma
inquestionavel que a avaliacdo de estudantes, para fins de recebimento de bolsa —
uma questdo, em tese, apolitica — esta sujeita a aspectos partidarios (IYENGAR,;
WESTWOOD, 2015, pp. 698-701).

Ja no terceiro estudo, os pesquisadores pretenderam demonstrar que o
preconceito partidario também se afigura quando a decisdo em preferéncia a um
partidario pode implicar em prejuizo para a pessoa que toma a decisdo. Eles langcam
mao do “trust game” e do “dictator game” para tanto. Sdo jogos a partir dos quais um
participante recebe uma quantia de dinheiro e informacdes sobre o outro participante
— no caso, entre essas informacdes, suas preferéncias partidarias ou suas
informagdes de raca. O primeiro participante pode alocar, ou deixar de alocar,
qualguer quantia com o segundo participante, a partir do nivel de confianca que
adquire, recebendo a informacdo de que podera receber futuros dividendos por
tanto. Nos testes, 0s participantes se demonstraram mais generosos nos
investimentos realizados com 0s seus partidarios, mas ndo com as pessoas da
mesma raga (IYENGAR; WESTWOOD, 2015, pp. 701-702).

O fato é que as “preferéncias raciais sdo eliminadas quando um dos

7

candidatos é claramente melhor do que o outro. Por outro lado, preferéncias

partidarias levam as pessoas a escolher um candidato claramente inferior’®®

(SUNSTEIN, 20186, p. 06).

66 Tradugao livre do original em inglés: “racial preferences were eliminated when one candidate was
clearly better than the other. By contrast, party preferences lead people to choose a clearly inferior
candidate” (SUNSTEIN, 2016, p. 06).
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No quarto estudo, os pesquisadores buscaram separar os efeitos do
preconceito contra opositores politicos dos efeitos do favorecimento de partidarios.
Para tanto, lancaram mao dos mesmos jogos do terceiro estudo, mas incluiram
quatro possibilidades dentro dos curriculos do segundo participante, quais sejam:
sem qualquer identidade partidaria, republicano, democrata ou independente. A
inclusdo de um verdadeiro controle sem qualquer referéncia a filiacdo partidaria
forneceu uma linha de base neutra — um barema — a partir da qual foi possivel
avaliar as preferéncias dos membros do grupo e das pessoas externas ao grupo
(IYENGAR; WESTWOOD, 2015, pp. 702-703).

O estudo alcancgou a concluséo de que as pessoas tendem a punir mais as
pessoas em que ndo confiam — no caso 0s opositores politicos —, com menores
recursos, do que a beneficiar as pessoas em quem depositam mais confianca — seus
copartidarios (IYENGAR; WESTWOOD, 2015, p. 703).

A titulo de conclusdo, a pesquisa demonstra que 0 preconceito partidario
implica em reacdes e avaliacbes mais extremas em relacdo a pessoas externas ao
grupo do que o racismo que, ao menos em tese, € o fator mais proeminente de
divisdo da sociedade americana (IYENGAR; WESTWOOD, 2015, p. 704).

Para os pesquisadores, a explicagdo mais plausivel para a reacdo afetiva
mais forte gerada pelas preferéncias partidarias encontra-se na auséncia de
aplicacdo de normas igualitarias — que incentivem a igualdade —, ja que este tipo de
norma desencoraja comportamentos discriminatorios (IYENGAR; WESTWOOD,
2015, p. 705).

Essa animosidade provocada pelo preconceito partidario também poderia
ser atribuida a algumas diferencas entre a identidade partidaria e a identidade racial.
A identidade racial €, basicamente, inerente ao individuo, em virtude de sua forma
fisica, enquanto a sua identidade partidaria pode ser atribuida ao seu livre exercicio
de escolha. Contudo, outra causa que aparenta ser verificavel € que os partidos
politicos fomentam o debate através da sustentacdo publica e reiterada de opiniées
conflitantes, o que provoca uma internalizacdo da hostilidade pelo publico
(IYENGAR; WESTWOOD, 2015, p. 705).

Fato é que o nivel de animosidade entre as preferéncias partidarias implica
em uma menor disposicdo para tratar as acdes dos opositores como legitimas,

resultando em uma aprofundada contestacdo dos resultados politicos. Trata-se de
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um verdadeiro incentivo dos partidos a anulagdo dos opositores e de suas politicas,
como se a mera discordancia implicasse em ilegitimidade (IYENGAR; WESTWOOD,
2015, p. 705).

Um dos principais riscos evidenciados, portanto, € que “o nivel de
animosidade através das linhas partidarias implica em uma disposicéo reduzida de
tratar as acfes dos opositores politicos como legitimas, resultando em uma
contestacdo mais intensa dos resultados politicos”’ (IYENGAR; WESTWOOD,
2015, p. 705).

O constitucionalista norte-americano Cass Sunstein denomina esse tipo de
preconceito relacionado ao partido politico de “partyism” ou, em tradugéo livre,
partidismo. Segundo o professor da Universidade de Harvard, “partidismo’ € uma
forma de hostilidade e preconceito que opera através das linhas politicas”®®
(SUNSTEIN, 2016, p. 01).

Ainda segundo Sunstein, “a ideia central € que pela mera identificagdo com
um partido politico, uma pessoa torna-se hostil ao partido politico oposto e disposta
a acreditar que os seus membros t&ém uma série de caracteristicas ruins”®® (2016,
pp. 01-02).

Para Sunstein, o partidismo € real e estda em franco crescimento, se
demonstrando atualmente até mesmo pior que 0 racismo, ao provocar
consequéncias ndo apenas no espectro politico e governamental, mas também em
guestdes corriqueiras (2016, p. 02).

Outras pesquisas, além da ja mencionada pesquisa desenvolvida por
lyengar e Westwood também procuraram evidenciar a existéncia de um preconceito
relacionado ao partido politico ou as preferéncias politico-partidarias, o partidismo.
Um dos métodos utilizados para demonstrar a existéncia dessa espécie de
preconceito € uma pesquisa que aborda “classificacdes de calor’. Nessa pesquisa,
as pessoas sdo guestionadas sobre como se sentem em relagcdo a outras pessoas,

em uma relagdo que vai de 0 a 100, onde O significaria “frio” — ou seja, um

®" Traducdo livre do original em inglés: “The level of animosity across party lines also implies a
reduced willingness to treat the actions of partisan opponents as legitimate, resulting in more intense
contestation of policy outcomes” (IYENGAR; WESTWOOD, 2015, p. 705).

% Traducso livre do original em inglés: "Partyism’ is a form of hostility and prejudice that operates
across political lines” (SUNSTEIN, 2016, p. 01).

% Tradugao livre do original em inglés: “The central idea is that merely by identifying with a political
party, a person becomes hostile to the opposing party and willing to believe that its members have a
host of bad characteristics” (SUNSTEIN, 2016, pp. 01-02).
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sentimento negativo em relagdo a outra pessoa — e 100 significaria “quente” — ou
seja, um sentimento positivo em relagdo a outra pessoa. Se, por um lado, a pesquisa
demonstrou que ao longo de 30 anos, as pessoas mantiveram a mesma escala de
calor em relacdo aos seus copartidarios — proximo a 70 tanto entre republicanos
quanto entre democratas —, 0 indice caiu cerca de 15 pontos em relagcdo aos
opositores politicos ao longo do mesmo periodo, alcancando cerca de 30 pontos em
2008 (SUNSTEIN, 2016, p. 03).

Conforme jA mencionado, o partidismo também se evidencia por meio das
preferéncias matrimoniais. Se, por um lado, o racismo tem diminuido neste ponto
nos Estados Unidos — em 1986, 65% dos entrevistados condenavam 0s casamentos
entre pessoas de racas diferentes, enquanto em 2011, 63% dos entrevistados
alegaram nao ver qualquer problema em relacdo a esse tipo de casamento —, o
partidismo tem crescido vertiginosamente. Na década de 1960, apenas 5% dos
republicanos e 4% dos democratas alegaram que ficariam decepcionados se um dos
seus filhos se casasse com uma pessoa do partido politico oposto. JA em 2010,
esses numeros saltaram para 49% e 33% respectivamente (SUNSTEIN, 2016, p.
05).

Mas como explicar a existéncia do partidismo, esse preconceito politico-
partidario? Segundo Cass Sunstein, ele esta relacionado a polarizacdo de grupo,
que, em resume, surge “quando os membros de um grupo deliberativo se movem
em direcdo a um ponto mais extremo em qualquer direcdo indicada pela tendéncia
de pré-deliberagdo dos membros”® (1999, pp. 03-04).

Assim, com a ocorréncia deste fendmeno — a polarizagdo de grupo —, em
certas condicbes, um grupo a favor das acdes afirmativas se tornard ainda mais
favoravel as acdes afirmativas ap6s uma discussao; um grupo a favor da restricdo
do acesso as armas se tornara ainda mais favoravel a restricdo apos a discussao
(SUNSTEIN, 1999, p. 04).

Existem dois grandes fatores responsaveis pela polarizacdo de grupo: as
influéncias sociais sobre o comportamento e o conjunto limitado de argumentos.

“Uma das principais licdes do fenbmeno de polarizagdo de grupo € langar uma nova

0 Tradugéo livre do original em inglés: “when members of a deliberating group move toward a more
extreme point in whatever direction is indicated by the members’ predeliberation tendency”
(SUNSTEIN, 1999, pp. 03-04).
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luz sobre um ponto antigo, no sentido de que a homogeneidade social pode ser
bastante prejudicial & boa deliberagéo””* (SUNSTEIN, 1999, p. 04).

Ouvir apenas ecos da propria voz facilita o processo de reforcar o ponto de
vista pré-deliberativo e pode fomentar até mesmo extremismos. Por outro lado, a
heterogeneidade e a pluralidade na deliberagdo tendem a promover resultados mais
efetivos (SUNSTEIN, 1999, p. 04).

Uma questao que vem sendo profundamente analisada por pesquisadores é
a influéncia social no comportamento individual. Em suma, as pesquisas
demonstram que as pessoas agem da forma que agem porque pensam que outras
pessoas agem da mesma forma (SUNSTEIN, 1999, p. 05). Isso porque 0s atos ou
discursos das pessoas carregam uma externalidade informacional. A partir do
momento em que as pessoas agem de certas maneiras, elas emitem sinais da
maneira como faz sentido agir. Essas a¢fes e discursos também carregam uma
externalidade reputacional, na medida em que emitem sinais de como as outras
pessoas acham que devem se comportar. Consideragdes reputacionais acerca do
seu meio permitem que pessoas consumam bebidas alcodlicas ou ndo, fumem
cigarros ou ndo, consumam drogas ou ndo (SUNSTEIN, 1999, p. 06).

A polarizacdo de grupo é, entdo, muitas vezes o resultado de um efeito
cascata (SUNSTEIN, 1999, p. 07).

Uma pesquisa desenvolvida no campo das mudancas de risco demonstrou
que, apos uma deliberacdo em grupo, as pessoas se tornam mais predispostas a
aceitar maiores riscos do que aceitavam em sua condicdo pré-deliberativa.
Conforme constatado na aludida pesquisa, as pessoas tendem a adotar posi¢coes
mais extremas apds a deliberacdo do que adotavam antes de iniciarem uma
deliberacdo. Na verdade, a deliberacdo fomenta que as pessoas adotem posicdes
mais extremadas no mesmo sentido que adotavam antes de deliberarem
(SUNSTEIN, 1999, pp. 10-12).

Muito provavelmente isso ocorre em virtude do conforto gerado com a
aceitacdo publica da sua posicdo inicial. Ou seja, trata-se de um resultado da
externalidade informacional e da externalidade reputacional (SUNSTEIN, 1999, p.
12).

" Tradugao livre do original em inglés: “one of the principal lessons of the group polarization
phenomenon is to cast new light on an old point, to the effect that social homogeneity can be quite
damaging to good deliberation” (SUNSTEIN, 1999, p. 04).
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De fato, a comparacédo social € um dos fatores que explicam a polarizagédo
de grupo. Pessoas querem ser aceitas e bem vistas em seus grupos, o que faz com
gue se sujeitem a ajustar as suas posicoes e opinides as opinides dominantes do
grupo. Quando uma defensora do feminismo se encontra em grupos que nao se
manifestam de acordo com a sua opinido, nao se sente tdo entusiasmada em expor
suas visdes quando se encontra em um grupo de feministas (SUNSTEIN, 1999, p.
13).

Outro fator potencialmente justificador da polarizacdo de grupo sao os
argumentos persuasivos. Adotando essa conhecida tese, entende-se que, em um
grupo, as pessoas estao sujeitas ao escrutinio dos argumentos. Sendo assim, 0s
argumentos mais convincentes tendem a vencer o debate. Além disso, caso se
observe que parte consideravel do grupo ja tem posi¢cdes pré-definidas, ha uma
tendéncia a se observar um numero desproporcional de argumentos em prol de
determinada posicado (SUNSTEIN, 1999, p. 14).

A polarizacdo se demonstra mais forte e mais tendente ao extremo quanto
mais forte for a associacdo ao grupo e quanto mais alto for o grau de anonimato
(SUNSTEIN, 1999, p. 17). Muito provavelmente em virtude disso, a internet colabore
tanto para a polarizacéo de grupo que se enxerga atualmente.

Mas quais as implicacbes provocadas pela polarizagdo de grupo?
Indicadores demonstram que as implicacbes provocadas em relacdo a grupos
externos sao peculiares. Isso porque a definicdo do grupo pressupde, em contraste,
a definicdo do grupo externo como o conjunto de individuos identificados com a ideia
no extremo oposto da ideia que redne o grupo. Isso tende a provocar atitudes
extremas, inclusive a violéncia fisica (SUNSTEIN, 1999, p. 21).

A questao da internet também é simbdlica. O acesso reiterado a informacdes
em conformidade com a visdo ja formada da pessoa e a limitacdo ao acesso a
informagdes contrarias provocam a criacdo de uma identidade de grupo. Conforme
ja suscitado, a polarizagdo de grupo aumenta com o carater andénimo da
manifestacéo e com o reforgo positivo que as pessoas encontram nas manifestagdes
de grupos de internet (SUNSTEIN, 1999, p. 22).

Uma situacdo em que a polarizacdo de grupo é verificada com uma
frequéncia incrivel € a formacdo de um veredito por um corpo de jurados. Conforme

demonstram estudos (SUNSTEIN, 1999, p. 23), o resultado é condicionado por
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interpretagfes pré-deliberativas em 90% dos casos. Ainda mais impressionante, foi
observado que, em uma grande parte dos casos, o veredito final obtido é mais
extremo do que o veredito proposto por qualquer dos jurados individualmente na
condicao pré-deliberativa, o que reforca o carater extremista da polarizacéo de grupo
(SUNSTEIN, 1999, pp. 23-24).

Observa-se, portanto, que ha indicios a sobeja a demonstrar que o
partidismo é uma forma de preconceito, fruto de uma polarizacdo de grupo,
polarizacdo esta que tem se agravado com a filtragem das informacdes que a
internet proporciona atualmente.

O partidismo existe, esta crescendo e, ao contrario do que sustentam
algumas posicdes, é uma forma de preconceito, muito semelhante ao preconceito de
origem religiosa, eis que atrelado muito mais a questdes afetivas do que a questdes

ideoldgicas.

4.2. O partidismo é um fenédmeno exclusivo dos Estados Unidos?

Todas as pesquisas até entdo mencionadas neste capitulo fazem referéncia
a estudos realizados nos Estados Unidos. Poder-se-ia, em virtude de tanto, afirmar
que o partidismo é um fenbmeno exclusivamente norteamericano, resultante do
modelo praticamente bipartidario dos Estados Unidos, que seria condizente com
uma polarizacéo entre dois extremos.

A partir dessas suposicoes, seria possivel, entdo, questionar a necessidade
de se pesquisar a ocorréncia do partidismo em um pais tal qual o Brasil, no qual
existem dezenas de partidos politicos, sendo que 30 partidos obtiveram, nas
eleicOes de 2018, representacdo no Congresso Nacional (XAVIER, 2018).

Ocorre, contudo, que os eventos observados na corrida eleitoral de 2014 e,
de forma ainda mais veemente, na campanha eleitoral de 2018 parecem denotar
que h4, no Brasil, uma polarizacdo politico-partidaria que enseja a ocorréncia do
partidismo.

Além dos aludidos eventos, uma pesquisa desenvolvida no ano de 2015 por
pesquisadores de universidades de diversos paises — Sean Westwood (Dartmouth
College, EUA), Shanto lyengar (Stanford University, EUA), Stefaan Walgrave
(University of Antwerp, Bélgica), Rafael Leonisio (University of the Basque Country,

Espanha), Luis Miller (University of the Basque Country, Espanha) e Oliver Strijbis
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(Berlin Social Science Center -WZB, Alemanha)’? — demonstrou que o partidismo
ndo é um fendmeno propriamente norteamericano e, menos ainda, necessariamente
atrelado as caracteristicas do sistema eleitoral dos Estados Unidos.

O trabalho lanca méo de evidéncias obtidas na Inglaterra, nos Estados
Unidos, na Bélgica e na Espanha que demonstram que as pessoas estdo mais
ligadas aos partidos politicos do que aos grupos sociais representados por esses
partidos e que as pessoas discriminam 0S seus opositores politicos em graus que
superam a discriminacao religiosa ou étnica (WESTWOOD et al., 2015, p. 02).

Os partidos politicos s@o representantes de interesses de grupos sociais.
Partindo dessa premissa, entende-se que a ideia de identidade coletiva — ou
identidade de grupo — exerce um papel relevante na escolha partidaria. Como
consequéncia dessa escolha, os individuos tendem a criar um forte laco de
solidariedade com os seus copartidarios e um afastamento dos seus opositores
politicos, criando um clima de “nds contra eles” (WESTWOOQOD et al., 2015, p. 03).

Em niveis extremos, foi constatada nos Estados Unidos uma polarizacao
politica, partidismo, que superou até mesmo o racismo. O partidismo remodelou as
divisGes sociais originalmente subjacentes, tornando-se a principal marca distintiva
dentro das sociedades democréaticas. O que, por si s6, ndo é ruim. Mas a
competitividade adotada em virtude do partidismo tem provocado um grau de
hostilidade incompativel com as regras democraticas de tolerancia mutua
(WESTWOOD et al., 2015, p. 04).

Para analisar o partidismo, a pesquisa se valeu de quatro paises com
caracteristicas diferentes: Estados Unidos, Inglaterra, Bélgica e Espanha. Enquanto
os Estados Unidos e a Inglaterra apresentam certa coeséo e estabilidade em relacéo
a lingua e a religido, a Bélgica e a Espanha sdo paises com fortes divisdes
linguisticas e regionais. A partir dessas diferencas, 0s pesquisadores esperavam,
inicialmente, demonstrar que, em sociedades mais estabilizadas, a polarizacéao
partidaria € maior, enquanto em sociedades com maior divisdo, outras polarizacdes
sociais serdao mais relevantes (WESTWOOD et al., 2015, p. 05).

2 Destaca-se que o presente trabalho baseou-se no relatério final da referida pesquisa, cujo paper foi
publicado na pagina da Universidade de Stanford em 16 de outubro de 2015, e pode ser encontrado
no seguinte endereco: https://pcl.stanford.edu/research/2015/westwood-crossnational-polarization.pdf.
Em meados de 2018, ja& em fase final de elaboragdo desta tese, o referido paper foi publicado no
“European Journal of Political Research”, e pode ser encontrado no seguinte enderego eletrdnico:
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/1475-6765.12228, (d0i:10.1111/1475-6765.12228).
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A pesquisa ‘[...] foca particularmente na polarizagao afetiva — o grau em que
membros de um grupo expressam animosidade e desconfianca em relagcdo a
membros de grupos opostos”’® (WESTWOOD et al., 2015, p. 05).

Ocorre que, ao contrario do esperado, o estudo demonstrou que tanto em
paises com maior unidade quanto em paises com maior divisdo, a desconfianca
fundada na filiagdo partidaria supera facilmente a desconfianga fundada em outras
divisbes sociais (WESTWOOD et al., 2015, p. 05).

“[Os] resultados mostram que o senso de identidade partidaria — embora
necessario para a representacdo democratica e governanca — se desenvolveu em
uma medida que agora constitui uma forte forma de preconceito e discriminagéo
interpessoal”’* (WESTWOOD et al., 2015, p. 05).

Um indicador padréo da polarizacdo afetiva é a extensao através da qual a
afiliacdo a um grupo provoca afeicdo pelos membros do grupo e hostilidade as
pessoas externas a ele. Teorias de psicologia demonstram que todo e qualquer
pertencimento a um grupo seja de forma voluntaria ou involuntaria, provoca o
sentimento de afeicdo pelos membros do grupo e de hostilidade as pessoas
externas ao grupo (WESTWOOD et al., 2015, p. 06).

Ocorre que, conforme jA mencionado, as acdes extremas provocadas pela
polarizacdo afetiva causada pela raca ou pelo género, por exemplo, encontram
fortes reprimendas nos sistemas juridicos de regimes democraticos, enquanto a
polarizacdo afetiva causada pelo partidismo além de ndo encontrar qualquer 6bice
legal, ainda encontra campo feértil na hostilidade rotineiramente demonstrada pelos
lideres politicos em face dos seus opositores. A hostilidade, a animosidade e o
comportamento discriminatério entre opositores politicos sdo, entdo, antes
fomentados do que proibido pelos sistemas juridicos (WESTWOOD et al., 2015, pp.
06-07). “A auséncia de normas sociais permite que o partidismo cresca e floresga na
consciéncia publica””® (WESTWOOD et al., 2015, p. 07).

& Traducéo livre do original em inglés: “[...] focus in particular on affective polarisation — the degree to
which group members express animus and distrust toward members of opposing groups”
g\NESTWOOD et al., 2015, p. 05).

* Tradugao livre do original em inglés: “Our results show that the sense of partisan identity - however
necessary for democratic representation and governance - has developed to an extent where it now
constitutes a strong form of out-group prejudice and inter-personal discrimination” (WESTWOOD et
al., 2015, p. 05).

® Tradugao livre do original em inglés: “the absence of social norms allow partyism to grow and
flourish in the public consciousness” (WESTWOOD et al., 2015, p. 07).
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A Gra-Bretanha, que originalmente tinha um sistema bipartidario — formado
pelo Partido dos Trabalhadores e o Partido Conservador — se tornou, a partir dos
anos 1970 em um sistema pluripartidario, sendo que, nas eleicbes de 2015, os
demais partidos alcancaram cerca de 31% dos votos. A votacdo baseada na classe
perdeu lugar para outras preocupac¢des como o terrorismo, a relagdo com a Uniao
Europeia, a imigracdo (WESTWOOD et al., 2015, p. 10).

Os Estados Unidos, ao seu turno, apresentam um sistema bipartidario com
maior predisposicdo a polarizacao afetiva. Embora ambos os partidos convirjam ao
centro, ha uma manifestacdo muito forte de hostilidade aos opositores politicos, a
niveis tais que, conforme jA& mencionado, o partidismo supera o0 racismo
(WESTWOOD et al., 2015, p. 11).

Ja a Bélgica é um pais formado por uma forte divisdo, sobretudo em virtude
da pretensado de autonomia da regido de Flandres. O sistema pluripartidario reflete a
grande divisdo regional do pais (WESTWOOD et al., 2015, p. 12). A Bélgica tem 11
partidos politicos (WESTWOOD et al., 2015, p. 37).

Por fim, a Espanha esta no topo da escala de divisdo social entre os paises
analisados pela pesquisa. E um pais com tamanha divisdo regional que comporta
movimentos separatistas em duas regides: a Catalunha e o Pais Basco.
Curiosamente, h& no Pais Basco um partido de direita e um partido de esquerda que
apoiam a independéncia e ha na Espanha um partido de direita e um partido de
esquerda que defendem a manutencao do Estado Nacional unificado (WESTWOOD
et al., 2015, p. 13). A Espanha tem 13 partidos politicos (WESTWOOD et al., 2015,
p. 37).

A metodologia utilizada para avaliar o partidismo nesses paises foi o “trust
game” (jogo da confianga), que, conforme ja analisado neste trabalho, avalia a
disposicéao dos individuos de promover investimentos em outros individuos tomando
em consideracao as suas caracteristicas. No aludido jogo, o participante recebe uma
guantia em dinheiro — 10 délares, libras ou euros — e deve investir esse dinheiro —
totalmente, parcialmente ou nada — em outros participantes, levando em conta as
caracteristicas prévias que lhe séo fornecidas sobre eles. O investimento € realizado
com a expectativa de retorno, eis que aos participantes que fazem o investimento é
informado que o estafe do jogo triplicara a quantia recebida pelo jogador que recebe

o investimento e este podera devolver toda a quantia, parte ou nada do valor
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recebido do investidor. Assim, o investimento serd feito com fundamento na
confiangca construida pelo investidor no segundo jogador a partir das suas
caracteristicas (WESTWOOQOD et al., 2015, pp. 15-16).

Os curriculos dos jogadores incluem a identificacdo partidaria, a
caracteristica relacionada a divisdo social mais forte daquele pais — cor da pele,
religido ou etnia — e outros dados que visam apenas a distrair os jogadores — idade,
sexo. Estes dados, contudo, sdo controlados para que ndo impactem na escolha
(WESTWOOD et al., 2015, p. 17).

Os resultados encontrados pela pesquisa foram impressionantes:

Apesar das vastas diferencas nas instituicdes politicas e eleitorais, e nos niveis de
discordia social, a afiliagdo partidaria polariza consistentemente os individuos e,
em certa medida, é maior do que as clivagens sociais proeminentes.
Contrariamente as nossas expectativas, a polarizacdo partidadria domina a
polarizag&o social na mesma medida nas sociedades profundamente divididas da
Bélgica e do Pais Basco, como nos casos mais integrados dos EUA e do Reino
Unido’® (WESTWOOD et al., 2015, p. 18).

No Reino Unido, ficou constatado um grande preconceito em relacdo aos
individuos alinhados a escolhas politicas divergentes. A penalizagdo imposta aos
opositores politicos superou em muito o favorecimento aos copartidarios. Tomando
0s jogadores neutros — pessoas apartidarias — como parametro de comparacao, 0s
conservadores investiram 3% a mais em seus copartidarios, enquanto investiram
28% a menos nos opositores politicos — os trabalhadores. O mesmo comportamento
foi observado em relacdo aos trabalhadores. Tomando os jogadores neutros —
pessoas apartidarias — como parametro de comparacao, os trabalhadores investiram
8% a mais em seus copartidarios, enquanto investiram 34% a menos nos opositores
politicos — os conservadores (WESTWOOD et al., 2015, p. 20).

Embora estivessem, a época da pesquisa, compondo governo com 0S
conservadores e tenham um alinhamento ideolégico historicamente ligado aos
trabalhistas, os liberais democratas também penalizaram pessoas identificadas tanto
com os conservadores — em 19% -, quanto pessoas identificadas com o0s
trabalhistas — estes em 9% (WESTWOOD et al., 2015, p. 21).

® Traducdo livre do original em inglés: “Despite the vast differences in political and electoral
institutions, and levels of social discord, party affiliation consistently polarizes individuals and to an
extent greater than prominent social cleavages. Contrary to our expectations, partisan polarization
dominates social polarization to the same extent in the deeply divided societies of Belgium and
Basque Country as in the more integrated cases of the U.S. and U.K.” (WESTWOOD et al., 2015, p.
18).
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Como resultado final da pesquisa realizada na Inglaterra, observou-se que
0s participantes aplicaram, em meédia, um bénus de 0,25 libras aos seus
copartidarios e uma penalizacdo de 0,65 libras aos seus opositores politicos
(WESTWOOD et al., 2015, p. 22).

Nos Estados Unidos, os resultados encontrados foram semelhantes, tanto
democratas quanto republicanos aplicaram um bénus médio de 8% aos seus
copartidarios, tomando-se como parametro os jogadores neutros. Quando se trata
de opositores politicos, os democratas aplicaram uma penalidade média de 16% e
0os republicanos, de 10% (WESTWOOD et al.,, 2015, p. 22). Mais uma vez, a
hostilidade em relacdo aos opositores politicos superou o favorecimento aos
membros do mesmo grupo (WESTWOOD et al., 2015, p. 23).

Na Bélgica, onde sequer ha partidos que tenham representacdo de
abrangéncia nacional, tamanha a divisdo regional e linguistica, os resultados
também foram parecidos e a polarizacdo partidaria superou a polarizacao regional.
Foram constatados bdnus aos copartidarios de 18% para os jogadores alinhados ao
MR, 17% para aqueles alinhados ao NV-A, 15% para os alinhados ao PS, e 26%
para os jogadores alinhados ao SP.A. (WESTWOOD et al., 2015, p. 24).

Além disso, os investimentos realizados em proveito dos opositores politicos
foram muito inferiores aos investimentos realizados em proveito de jogadores de
regides diferentes do investidor. Os jogadores preferiram confiar e, assim, investir
mais naquelas pessoas de outras regibes que tinham o mesmo alinhamento
ideolégico que eles do que nas pessoas da sua mesma regido que tinham
alinhamento ideoldgico oposto (WESTWOOD et al., 2015, pp. 25-26).

Na Espanha, apesar da divisdo regional ser de sobremaneira intensa,
mormente no Pais Basco — onde, h& pouco tempo, havia a acdo do ETA, um grupo
separatista que se valia da luta armada — o partidismo € o fator predominante na
alocacéao de confianca (WESTWOOD et al., 2015, p. 27).

A titulo exemplificativo, os jogadores alinhados ao Partido Amaiur — basco —
investiram em seus copartidarios com um boénus de 32% em relacdo ao jogador
neutro e nos jogadores alinhados ao PP — espanhol — com uma penalizacdo de 29%.
Os jogadores alinhados ao PNV — basco — investiram em seus copartidarios com um
bdnus de 17% e nos jogadores alinhados ao PP — espanhol — com uma penalizagéo
de 12% (WESTWOOD et al., 2015, p. 29).
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Os partidarios sdo igualmente indiferentes a etnia dos partidarios
oponentes. Para todos, exceto para os partidarios do PSOE, os opositores
politicos que estdo do mesmo lado que eles no debate sobre devolucéo séo
avaliados menos duramente do que os opositores politicos que estao do
lado oposto no debate sobre devolugdo. Em suma, o partidarismo e o
acordo sobre a devolucao contribuem muito mais do que a etnia para a
confianca interpessoal no Pais Basco’’ (WESTWOOD et al., 2015, p. 30).

A pesquisa demonstrou que, nos quatro paises analisados, o partido politico
€ um fator mais preponderante na alocacdo da confianca do que os fatores de
divisdo social considerados mais relevantes em cada pais. No Reino Unido, é mais
forte do que a divisdo religiosa; nos Estados Unidos, € mais forte do que a divisao
racial; na Bélgica, € mais forte do que polarizacéo politica; e, na Espanha, é mais
forte do que a divisédo étnico-regional WESTWOOD et al., 2015, p. 30).

No Reino Unido, a titulo de exemplo, os opositores politicos receberam
investimentos 11% menores do que os mulgumanos receberam de cristdos, mesmo
diante do flagrante preconceito religioso naquele pais — cerca de 55% da populacao
manifestou desprezo pela possibilidade de construcdo de uma mesquita em seu
bairro (WESTWOOD et al., 2015, p. 31).

Nos Estados Unidos, apesar do histérico de preconceito racial, o partidismo
foi mais determinante na alocacdo da confianca do que a cor da pele. Com efeito,
nao houve diferenca significativa nem no bbénus atribuido ao copartidario quando
este era branco ou negro, nem na penalidade aplicada ao opositor politico quando
este era branco ou negro (WESTWOQOD et al., 2015, p. 32).

Na Bélgica, a preferéncia partidaria também superou de forma consistente a
diferenca regional, tanto no momento de atribuicdo de bbnus — foram constatados
mais bbnus aos copartidarios do que as pessoas da mesma regido —, quanto no
momento de aplicacdo de penalidades — estas foram maiores aos opositores
politicos do que as pessoas de regides distintas (WESTWOOD et al., 2015, pp. 32-
33).

O mesmo ocorreu ha Espanha com relacdo a etnia. Mesmo havendo uma

forte divisdo na Espanha, que implicou inclusive na pretensédo separatista do Pais

" Tradugao livre do original em inglés: “Partisans are similarly indifferent to the ethnicity of opposing
partisans. For all but PSOE supporters, opposing partisans from the same side of the devolution
debate are evaluated less harshly than partisans on the opposite side of the devolution debate. In
sum, partisanship and agreement on devolution contribute far more than ethnicity to inter-personal
trust in the Basque country” (WESTWOOD et al., 2015, p. 30).
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Basco e da Catalunha, o partido politico mostrou-se um fator mais relevante na
alocacgéao de confianga do que a etnia (WESTWOOD et al., 2015, pp. 33-34).

O padrao abrangente em todos 0s quatro casos é claro: o partidarismo
ultrapassa as clivagens sociais salientes como uma forma de identidade de
grupo. Grupos definidos ao longo de linhas partidarias recebem tratamento
mais duro do que grupos delimitados por clivagens sociais.

[...]

Tanto nas sociedades divididas como nas unidas, os cidadaos confiam mais
nos partidarios e confiam menos nos opositores politicos; Além disso, o
partidarismo importa muito mais para confiar do que os atributos étnicos,
linguisticos e religiosos. O partidismo, portanto, domina outras formas de
preconceito de grupo.

[...].

Apesar de sua tendéncia geral de agir de forma dura contra as pessoas
externas ao partido, os partidarios moderam seu comportamento quando
opositores  politicos sinalizam similaridade ideolégica ou politica”™
(WESTWOOD et al., 2015, p. 35).

Definitivamente, o partidismo ndo € um fendmeno exclusivo dos Estados
Unidos e, menos ainda, um fendmeno necessariamente atrelado a sistemas politicos

bipartidarios.

4.3. O partidismo é uma forma de discurso de 6édio que causa dano?

No capitulo anterior, demonstrou-se que o discurso de 6dio pode ser
restringido porque ele fere uma obrigacdo geral de todos os individuos, e néo
apenas do governo, de ndo causar dano, ao promover dano tanto a dignidade,
guanto a autonomia, a igualdade e a democracia.

De fato, uma marcha racista e supremacista — tal qual aquela realizada em
agosto de 2017 em Charlottesville, nos Estados Unidos, em que foram proferidas

palavras de ordem em face de minorias, tais como “Vocés nao vao nos substituir!’,
‘Judeus nao vao nos substituir!’ [...] ‘Sou nazista, sim’, ‘A negra esta assustada’,
‘Suma daqui, viadinho’, ‘Ele ndo é americano™ (SENRA, 2017a, n. p.) — inviabiliza a

participacdo dos alvos dos discursos no debate, por meio do seu ja demonstrado

® Tradugdo livre do original em inglés: “The over-arching pattern across all four cases is clear:
partisanship outstrips salient social cleavages as a form of group identity. Out groups defined along
party lines receive more harsh treatment than out groups denned by social cleavages. [...] In divided
and unified societies alike, citizens are more trusting of co-partisans and less trusting of opposing
partisans; also, partisanship matters much more to trust than ethnic, linguistic and religious attributes.
Partyism thus dominates other forms of out group prejudice. [...] Despite their general tendency to act
harshly toward out partisans, partisans moderate their behavior when political opponents signal
ideological or policy similarity” (WESTWOOD et al., 2015, p. 35).
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efeito silenciador, o que torna o resultado dos processos deliberativos desigual,
violando o principio da igualdade.

Tais discursos de odio, ao promoverem tal efeito silenciador, dificultam a
participacdo das minorias que sao seu alvo no debate e, com isso, promovem,
ainda, um dano a democracia, ja que “a democracia n&o pode oferecer uma forma
genuina de autogoverno se os cidaddos ndo puderem falar a comunidade em uma
estrutura e em um ambiente que incentive a atencdo aos méritos do que dizem”
(DWORKIN, 2011, pp. 512-513).

Além disso, esses discursos atingem o senso de garantia dos membros de
grupos minoritarios vulneraveis, negando a garantia implicita oferecida pela
sociedade aos membros destes grupos de que eles sdo aceitos na sociedade e
podem viver suas vidas em seguranca. Eles objetivam subestimar e colocar em
davida esta garantia (WALDRON, 2012a, p. 88).

O que se questiona, contudo, € se os discursos fundados no partidismo
também causam danos que ensejassem a necessidade de sua restricdo. Questiona-
se, ademais, se esse tipo de discurso fundamentado no partidismo poderia ser
caracterizado como discurso de 6dio. Quando é proferido um discurso tal qual
“vamos fuzilar a petralhada aqui do Acre”, eles “vao ter que comer capim”, provoca-
se um dano? Qual espécie de dano? Esse discurso pode ser considerado um

discurso de 6dio?

4.3.1. Os danos provocados pelo partidismo

Inicialmente, as aten¢Bes serdo voltadas para a primeira questao proposta
acima. Poder-se-ia tratar o partidismo e os discursos dele derivados apenas como
um produto saudavel de um sistema de autogoverno democratico que fomenta a
criagdo de freios e contrapesos. Mas essa também poderia ser uma visdo por
demais otimista. Isso porque o principal objetivo de um sistema de autogoverno
democratico € aumentar o bem estar social. Ocorre que o partidismo, em condi¢des
severas, tem o cond&o de tornar bastante dificil alcangar esse objetivo (SUNSTEIN,
2016, p. 13).

Um das caracteristicas marcantes do partidismo € que, segundo indicam
algumas pesquisas, ele permanece forte mesmo diante da confrontacdo com fatos.

Pessoas que apresentam uma identificacéo politica muito forte tendem a reafirmar o
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seu ponto de vista em relacdo a um determinado tema mesmo quando confrontadas
com fatos que demonstram que aquele ponto de vista estd4 equivocado. Em outros
termos, pessoas com forte identificacdo politica tendem a se manter imunes a
correcbes promovidas com fundamento em fatos demonstrados (SUNSTEIN, 2016,
p. 13).

Em uma pesquisa realizada nos Estados Unidos, foram apresentados, a
pessoas que se autodeclaravam conservadoras ou liberais, artigos que
demonstravam o entdo presidente George W. Bush defendendo uma guerra no
Iraque em virtude da suposta existéncia de armas de destruicdo em massa. A partir
desses artigos, as pessoas eram instadas a informar se acreditavam na existéncia
de armas de destruicdo em massa no Iraque. Apds, a essas mesmas pessoas foi
apresentado o Duelfer Report, que atestou a inexisténcia de armas de destruicdo em
massa nos Estados Unidos. Diante dessa nova informacdo, as pessoas era
guestionado se manteriam a opiniao anteriormente informada, a partir de uma escala
de um a cinco, em que um significa concorda fortemente e cinco significa discorda
fortemente. Em relacdo aos liberais, a mudanca foi pequena: a maioria, que ja
discordava da afirmacéo do entédo presidente Bush, passou a discordar ainda mais.
Quanto aos conservadores, contudo, o resultado foi impactante: eles passaram a
concordar ainda mais com a afirmacéo do presidente Bush. Ou seja, a tentativa de
correcdo da posicdo por meio da demonstracdo de fatos foi um tiro pela culatra,
provocando um efeito polarizador que faz com que as pessoas tendam a defender
com mais afinco a sua posi¢éo (SUNSTEIN, 2016, pp. 13-14).

Ao fim e ao cabo, pesquisas demonstram que as “pessoas seguirdo as
visbes do seu partido mesmo quando essas visdes divergirem do seu julgamento
independente e também que elas sdo cegas para os efeitos da influéncia
partidaria”’® (SUNSTEIN, 20186, p. 15).

Uma segunda pesquisa realizada nos Estados Unidos coletou as opinides de
democratas e republicanos sobre um determinado conjunto de temas afetos a
politica. Apos, foram apresentadas as posi¢cdes dos lideres dos seus respectivos
partidos politicos e, novamente, foram apresentadas as mesmas questdes. O estudo

demonstrou que as pessoas tendem a abandonar a sua opinido em beneficio da

7 Tradugéo livre do original em inglés: “people will follow the views of their party even when those
views diverge from their independent judgments-and also that they are blind to the effects of party
influence” (SUNSTEIN, 2016, p. 15).
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opinido partidaria. Demonstrou, ainda — e 0 que é mais impressionante —, que as
pessoas simplesmente negam que dita mudanca tenha sido influenciada pela
posicdo manifestada pelo partido politico (SUNSTEIN, 2016, pp. 15-16).

Em virtude dessa caracteristica, o partidismo implica em uma dificuldade de
se promulgar leis, tendo em vista que € presumivel que os préprios legisladores
sofram do mesmo partidismo que recai sobre a populacdo. Mas, ainda que nao
sofram, ha que se presumir que sofrerdo alguma pressao dos eleitores que padecem
desse partidismo. Pesquisas demonstram, inclusive, que o partidismo tem
contribuindo para uma inatividade incomum do congresso norte-americano. Uma
pesquisa recente demonstrou que o 112° (2011 a 2013) e o 113° (2013 a 2015)
congressos norte-americanos foram os mais improdutivos em nameros de leis
produzidas desde 1973 (SUNSTEIN, 2016, p. 16).

E certo que a inatividade do congresso ndo é um mal se apurada
isoladamente, mas, levando-se em conta um dever do Estado de garantir o bem
estar social, caso se pressuponha um ponto de partida em que este bem estar nao
esteja sendo garantido, ha que se constatar que a alteracao do status quo pela lei é
necesséria, o que faz presumir um dano na inatividade legiferante. De fato, se um
pais enfrenta problemas cujas solu¢des devem ser buscadas por meio da atividade
legislativa, o impedimento do exercicio dessa atividade por meio do partidismo €,
necessariamente, uma consequéncia ruim (SUNSTEIN, 2016, p. 17).

Ocorre que esse é um efeito ainda muito brando se comparado com outras
consequéncias advindas do partidismo. Conforme ressaltam Yphtach Lelkes e Sean
J. Westwood, “o preconceito partidario pressupde a supressao da retdrica hostil em
relacdo ao préprio partido, o evitamento aos membros da oposicdo e o desejo de

"80 (2016, p. 485). A principal questdo

tratamento preferencial para o préprio partido
gue se coloca, contudo, € se o partidismo provoca um dano a democracia.

Para tanto, serdo explorados a seguir cinco estudos que analisam como a
polarizagdo afetiva partidaria molda o comportamento entre copartidarios e
opositores politicos. O primeiro estudo demonstra que, quanto maior € a polarizagéo
partidaria, maior é a disposicdo da pessoa em evitar discursos hostis ao seu partido

e a promover discursos contrarios ao partido politico adversario. O segundo e o

80 Tradugao livre do original em inglés: “partisan prejudice predicts suppression of hostile rhetoric
toward one’s own party, avoidance of members of the opposition, and a desire for preferential
treatment for one’s own party” (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 485).
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terceiro estudos demonstram como a polarizacao partidaria faz com que as pessoas
evitem os seus opositores politicos e, em alguns graus de preconceito, faz com que
eles discriminem os seus opositores politicos. Os dois ultimos estudos, por sua vez,
demonstram que a polarizacdo partidaria faz com que as pessoas favorecam o0s
seus copartidarios, ainda que esse favorecimento impligue em violagdo a normas
democraticas (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 486).

Independentemente da fonte, a animosidade partidaria € Unica entre as
divisBes sociais. Normas sociais fortes restringem o preconceito entre
divisBes raciais, étnicas e de género, enquanto ndo ha normas comparaveis
para restringir o preconceito partidario. A natureza da politica também é
inerentemente competitiva e baseia-se em conflitos entre grupos para a
diviséo de bens reais e consequenciais. A animosidade partidaria € inerente
a estrutura dos sistemas democraticos e encorajada por autoridades
politicas, partidos e candidatos. O resultado é que a identidade partidéria
esta imbuida de um sentimento constante de ameaga ou medo de perda
para os rivais. Ao fomentar a representacdo e a identidade do grupo, os
sistemas democraticos também constroem uma forte divisdo entre membros
internos ao grupo e membros externos ao grupo que, ironicamente, cria
incentivos para discriminar com base na filiacdo partidélria81 (LELKES;
WESTWOOD, 20186, p. 487).

Os estudos partem do quadro de preconceito proposto por Gordon Allport
(Escala de Preconceito de Allport) e foca nos trés primeiros niveis de preconceito
desse quadro: a promocdo de discursos negativos, 0 evitamento de pessoas
externas ao grupo e a discriminacéo real — que ocorre qguando um grupo provoca
intencionalmente dano a outros grupos (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 487).

Embora os niveis mais moderados de preconceito propostos pelo quadro de
Allport sejam praticamente inerentes ao sistema politico vigente atualmente, sdo
igualmente repugnantes a vista dos ideais de justica e igualdade que norteiam uma
sociedade democratica (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 487).

Ha evidéncias a sobeja de que o partidismo implica em tratamento desigual
entre os copartidarios e os adversarios politicos. Assim, a partir dessa constatacao,

0s pesquisadores dividem o primeiro nivel de preconceito do quadro de Allport em

® Tradugao livre do original em inglés: “Regardless of source, partisan animosity is unique among
social divides. Strong social norms constrain overt bias along racial, ethnic, and gender divides, while
there are no comparable norms to constrict partisan bias. The nature of politics is also inherently
competitive and is based on conflicts between groups for the division of real and consequential goods.
Partisan animosity is both inherent in the structure of democratic systems and encouraged by political
officials, parties, and candidates. The result is that partisan identity is imbued with a constant sense of
threat or fear of loss to rivals. By fostering group representation and identity, democratic systems also
construct a strong ingroup and out-group divide that, ironically, creates incentives to discriminate
based on partisan affiliation” (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 487).
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dois niveis: a anulacdo de discursos negativos contra os meus copartidarios e, um
nivel acima, a promo¢do de discursos negativos contra 0s opositores politicos
(LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 488).

A primeira andlise realizada se perfaz ao longo do primeiro nivel de
preconceito do quadro de Allport. Nele, € analisado como as pessoas tendem a
fomentar os discursos que visam a denegrir a imagem do opositor politico e a anular
os discursos contrarios ao seu grupo. Essa pesquisa avalia 0 grau em que a
polarizacéo afetiva impacta a disposicéo para difundir discursos politicos agressivos.
Os participantes da pesquisa (survey) sao convidados a avaliar noticias que serao
difundidas em sites, podendo escolher aquelas que serdo publicadas e aquelas que
devem ser suprimidas por seu conteldo negativo, sem saber que se trata de uma
pesquisa promovida por cientistas politicos. Aos participantes séo fornecidos dois
artigos, com o0 mesmo conteudo critico — ndo apenas critica politica, mas ofensas
exageradas — acerca do trancamento da pauta do Congresso Nacional. Ocorre que
um dos artigos acusa os republicanos de fazé-lo, enquanto o outro artigo acusa 0s
democratas. Apos ler os artigos, os participantes sdo questionados se aprovariam a
inclusdo do artigo no site de noticias. O estudo € capaz de demonstrar 0 quéo
tendentes a anular discursos contrarios ao seu partido sdo os copartidarios e o quao
tendentes a promover discursos contrarios aos seus opositores politicos sao as
pessoas (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 488).

A pesquisa demonstrou que 64,74% dos participantes recomendou a
publicacdo do artigo critico ao partido politico oposto, enquanto apenas 25,41%
recomendou a publicacdo do artigo critico ao seu proprio partido (LELKES;
WESTWOOD, 2016, p. 489).

Os pesquisadores também dividiram a amostragem entre os participantes
mais polarizados e o0s participantes menos polarizados e constataram que a
probabilidade de um participante menos polarizado recomendar a publicacdo do
artigo critico ao seu proprio partido € de 87%, enquanto que, para um participante
mais polarizado, a probabilidade é de apenas 15%. Ja em relagdo a publicagdo do
artigo critico ao partido politico oposto, a probabilidade de um participante menos
polarizado recomendar a sua publicacéo é de 54%, enquanto a probabilidade de um
participante mais polarizado fazé-lo é de 85% (LELKES; WESTWOOD, 2016, p.

489).
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Com este o0 resultado, os pesquisadores buscaram demonstrar que a
polarizacdo partidaria mais aguda causa mais impacto no favorecimento dos
copartidarios — saltou de 15% para 87%, uma diferenca de 72% — do que no
tratamento dispensado aos opositores politicos — saiu de 54% para 85%, uma
diferenca de apenas 31%. Em outros termos, o partidismo atinge o primeiro nivel de
preconceito da escala de Allport e influencia mais a blindagem dos copartidarios
contra discursos criticos do que a propagacdo de discursos contrarios aos
opositores (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 489).

O estudo analisa, ainda, o segundo nivel de preconceito na escala de
Allport, o evitamento. Conforme demonstrado por meio de pesquisas ja
mencionadas neste trabalho, as pessoas tendem a evitar o convivio com 0S seus
opositores politicos. H4, por exemplo, uma baixa taxa de aceitacdo pelos pais ao
casamento dos seus filhos com opositores politicos. Essas pesquisas, contudo, ndo
demonstraram se esse comportamento deriva de um desejo das pessoas se
manterem entre 0s seus copartidarios ou de uma repulsa do convivio com o0
diferente (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 490).

Para que se caracterize o segundo nivel de preconceito proposto por Allport,
deve-se caracterizar um evitamento intencional, que seja visivelmente perceptivel
pelo grupo que estd sendo excluido, que deve sofrer a sensagdo de isolamento
(LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 490).

Com o intuito de aferir se o partidismo alcanca o segundo nivel de
preconceito na escala de Allport, os pesquisadores lancam mé&o de um estudo
baseado na formacao de grupos, que analisa se a preferéncia partidaria tem peso
maior na escolha dos membros do que as suas habilidades. A cada participante
caberia escolher um grupo com trés membros, além do proprio participante, sendo
que foram apresentadas as seguintes opc¢Oes: uma pessoa politicamente
independente, com alto grau de instru¢cdo; um democrata e um republicano com o
mesmo grau médio de instrugdo, aquém da pessoa independente; e uma segunda
pessoa independente, com 0 menor grau de instrucdo entre todos. Sendo assim, o
participante poderia escolher um grupo com trés membros com maior grau de
instrucdo, desde que acolhesse em seu grupo um opositor politico (LELKES;
WESTWOOD, 2016, p. 490).
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Ocorre que cerca de 54% dos participantes excluiu o opositor politico e
optou pela pessoa independente com menor grau de instrugéo, enquanto 94% dos
participantes selecionou 0 seu copartidario para integrar 0 seu grupo, 0 que
demonstra um impacto visivel do partidismo, caracterizado por uma predisposi¢ao
maior ao favorecimento dos copartidarios do que ao evitamento dos opositores
(LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 491).

Os pesquisadores observaram novamente a diferenca de comportamento
entre os participantes mais polarizados e os participantes menos polarizados. A
medida que o grau de polarizacdo partidaria aumenta, a predisposicdo ao
acolhimento de um copartidario aumenta de 86% para 98% — ou seja, uma margem
de 12% —, enquanto a tendéncia a aceitar um opositor politico cai de 89% para 34%
— ou seja, uma diferenca de 55% (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 491).

Observa-se que existe uma assimetria muito grande, que demonstra que a
polarizac@o partidaria provoca maior impacto no evitamento do opositor politico do
gue na aceitacdo do copartidario. Mas ha que se atentar que o favorecimento ao
copartidario € muito alto independentemente do grau de polarizacdo partidaria
(LELKES; WESTWOOD, 20186, p. 491).

Para demonstrar que o partidismo é fruto de um preconceito aberto e
reconhecido, os pesquisadores concederam a possibilidade de os participantes
justificarem, por meio de uma resposta subjetiva, 0 motivo de excluirem a pessoa
gue nao foi incluida no grupo. O resultado: 27,8% manifestou expressamente que a
exclusdo se deveu ao partido politico. Esse percentual variou de 0% entre aqueles
que se encontram no menor grau de polarizacdo partidaria a 47,37% entre aqueles
gue se encontram no maior grau de polarizacdo partidaria. Para demonstrar que
esse percentual € bastante consideravel, observe-se que apenas 21,79% dos
participantes respondeu que o grau de instrucdo foi o fator determinante da sua
escolha (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 491).

Embora esse primeiro estudo tenha sido bem sucedido, para comprovar que,
de fato, o partidismo alcanca o segundo nivel de preconceito da escala de Allport, é
necessario demonstrar que as pessoas excluidas tenham consciéncia de que o
estdo sendo e de que isso se deu em virtude do seu posicionamento politico
(LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 492).
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Para alcancar essa informagédo, os pesquisadores lancaram mao de um
novo elemento na mesma pesquisa anterior. Eles informaram a alguns participantes
gue um programa de computador escolheu lideres para os grupos de forma aleatoria
e que os lideres desses grupos excluiram esses participantes apos analisarem o0s
seus dados: idade, escolaridade, estado civil e partido politico. Aos participantes
excluidos é, entdo, direcionada a pergunta: vocé cré que algum desses fatores
implicou em sua exclusdo? Qual deles? (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 492).

O fator mais recorrentemente mencionado entre os participantes foi o partido
politico, citado por 43,3% dos participantes (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 492).
O fator se manteve estavel entre aqueles participantes com menor nivel de
polarizacéo politica (42,9%) e aqueles participantes com maior nivel de polarizacéo
politica (48,5%) (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 493). Sem duavida, portanto, o
partidismo alcanca o segundo nivel de preconceito da escala de Allport.

Os pesquisadores avaliam, entédo, se o partidismo alcanca o terceiro nivel de
preconceito da escala de Allport: a discriminacdo. Esse nivel de preconceito se
caracteriza pelo interesse em causar dano ao membro do grupo oposto, seja por
meio da diferenciacéo das penas aplicadas, seja por meio da sonegacao de direitos
(LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 493).

Para avaliar se o partidismo caracteriza-se como uma forma de
discriminacdo, os pesquisadores lancam méao de duas pesquisas, sendo que, em
ambas, a discriminacdo implicaria na violacdo a normas democraticas fundamentais
(LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 493).

Na primeira pesquisa, € apresentada a um grupo de participantes uma
noticia que relatava que a policia usou gas lacrimogénio para deter um protesto
pacifico de jovens republicanos ou democratas — variavel aplicada de acordo com o
participante. Aos participantes €, entédo, questionado se concordam ou discordam da
atitude da policia e, ainda, qual o valor da multa que deveria ser aplicada aos
manifestantes, caso deva ser aplicada alguma, tendo em vista a possibilidade de se
aplicar multas de até dez mil dolares para casos como este (LELKES; WESTWOOD,
2016, pp. 493-494).

Em relacdo aos copartidarios, 15% dos participantes concordou com a acao
da policia, enquanto, em relacdo aos opositores, 20% dos participantes concordou

com a acgdo da policia, o que demonstra uma margem de diferenca pouco
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significativa (5%). Em relacdo a multa, os participantes fixaram em média uma multa
de $ 1.713,75 para os seus copartidarios e de $ 3.000,21 para 0s seus opositores
politicos, o que implicou em uma diferenca substancial de $ 1.286,46 — um aumento
de 57,12% (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 494).

A pesquisa demonstrou, ainda, que a polarizagdo politica provoca maior
tendéncia a impedir a atuacdo da policia em relacdo aos seus copartidarios — entre
0S menos polarizados a aceitacdo € de 57% e entre 0os menos polarizados a
aceitacdo é de 10% — do que a permitir a atuacdo da policia em relagcdo aos
opositores politicos — entre 0s menos polarizados a aceitacédo € de 17% e entre 0s
mais polarizados a aceitacéo € de 29%. O mesmo comportamento foi observado em
relacdo a fixacao do valor da multa (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 494).

Em um segundo estudo, os pesquisadores analisaram estudos anteriores
que demonstram que a reacao dos copartidarios a escandalos de corrup¢cdo é menor
do que a reacao dos opositores politicos aos mesmos eventos, mas nao se sabe, ao
certo, por meio desses estudos, se, ao fazé-lo, ha uma intencdo de prejudicar o
opositor politico ou de privilegiar os copartidarios (LELKES; WESTWOOD, 2016, p.
494).

Para enfrentar essa questdo, os pesquisadores lancaram méao de uma
pesquisa bastante semelhante a anterior. Aos participantes é apresentada uma
noticia que relata que doacdes de um empresario milionario a democratas ou
republicanos — variavel inserida de acordo com o participante — estdo sendo
guestionadas e que investigadores estdo analisando se essas doacgOes ilegais
poderiam ter influenciado no resultado das elei¢bes (LELKES; WESTWOOD, 2016,
p. 495).

A partir desse cenario, os participantes sao questionados se se opdem
fortemente a investigacdo ou se concordam fortemente com a mesma, em uma
escala de resposta que varia em sete pontos. Os participantes tendem a concordar
com a investigagcdo, mas em uma propor¢ao maior em relagdo aos seus opositores
politicos (74%) do que em relagdo aos seus copartidarios (61%) (LELKES;
WESTWOOD, 2016, p. 495).

A probabilidade daqueles participantes com o0s niveis mais altos de

polarizagdo politica endossarem as investigacbes € de 49%, enquanto a
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probabilidade daqueles participantes com o0s niveis mais baixos de polarizagédo
politica fazé-lo é de 89% (LELKES; WESTWOOD, 2016, p. 496).

A partir dessa pesquisa, pode-se concluir que ha provas consolidadas de
que o partidismo atinge, ao menos, os dois primeiros niveis da Escala de
Preconceito de Allport: a promogédo de discursos negativos e o evitamento de
pessoas externas ao grupo®.

Mas ndo é tudo. O partidismo ainda tem o condao de provocar danos a
democracia por minar as condi¢des de manutencao do pluripartidarismo. Os partidos
politicos s&o instrumentos imprescindiveis para a manutencdo do regime
democratico em termos atuais. O pluralismo politco é a pedra de toque da
democracia. Ndo ha democracia sem respeito ao pluralismo politico.

Conforme destaca Nancy Rosenblum, os partidos politicos apresentam
caracteristicas bastante relevantes para uma democracia. A primeira caracteristica é
o carater inclusivo. A excecdo de partidos extremistas, os partidos politicos
apresentam uma consideravel disposicdo a tolerar partidarios com diversidade de
caracteristicas e de posicOes ideoldgicas. Os maiores partidos apresentam um
carater bastante heterogéneo, o que € imprescindivel caso ele pretenda se sagrar
vencedor em elei¢cBes majoritarias (2008, p. 357).

A segunda caracteristica € o carater abrangente das politicas propostas pelo
partido politico. O partido politico tem a responsabilidade de promover politicas
publicas sociais, econbmicas, de seguranca, que sejam mais abrangentes quanto
possivel e que abarquem o maior numero de cidadaos. Os partidos politicos devem
falar para todos e ndo apenas a um grupo ou classe social especifica
(ROSENBLUM, 2008, pp. 358-359).

A terceira caracteristica que permeia os partidos politicos € a disposicdo dos

seus partidarios a se comprometer com o partido. Os partidos politicos possuem

% E importante ressaltar que, embora o estudo seja feito nos Estados Unidos, onde ha um

bipartidarismo que, em tese, acentuaria os efeitos do partidismo, outros estudos (Carlin, Ryan E., and
Gregory J. Love. 2013. “The Politics of Interpersonal Trust and Reciprocity: An Experimental
Approach.” Political Behavior 35 (1): 43—63. Carlin, Ryan E., and Gregory J. Love. 2018. “Political
Competition, Partisanship, and Interpersonal Trust in Electoral Democracies: Partisan Trust Bias in
Comparative Perspective.” British Journal of Political Science; Westwood, Sean J., Shanto lyengar,
Stefaan Walgrave, Rafael Leonisio, Luis Miller, and Oliver Strijbis. 2015. “The Tie That Divides: Cross-
National Evidence of the Primacy of Partyism.” Working paper, Darthmouth College) demonstram que
a “[...] identidade partidaria interna ao grupo é tanto comum quanto relativamente estavel em diversos
tipos de sistemas democraticos com numeros variados de partidos politicos” (LELKES; WESTWOOD,
2016, p. 498) (traducdo livre do original em inglés: “[...] in-group partisan identity is both common and
relatively stable across various types of democratic systems with varying numbers of political parties”).
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estruturas que permitem a deliberacdo interna, o que faz deles um pequeno férum
publico prévio de deliberacdo. Dentro desse ambiente, abrir m&o de algumas
posicbes em prol de um bem comum - quando ndo extremado — é uma
caracteristica inerente aos partidarios (ROSENBLUM, 2008, pp. 361-362).

A incluséo, a abrangéncia e a disposi¢cdo para comprometer — elementos
identidade partidaria — sdo congruentes com as virtudes democraticas
padrdo. Eles evocam uma aparéncia de respeito muatuo, preocupacao
minima com os interesses e opinifes dos outros, provisoriedade e resolugao
de disputas por meio de argumentos® (ROSENBLUM, 2008, p. 362).

Um sistema partidario reflete a existéncia de um sistema de rivalidade
regulada que define a democracia representativa. Trata-se de uma forma
regulamentada de governo que previne o exercicio da violéncia como método de se
alcancar o dominio estatal (ROSENBLUM, 2008, pp. 362-363).

A rivalidade regulada como alternativa ou prevencdo a guerra civil foi o
momento inicial de reconhecimento: as partes poderiam existir
condicionalmente dentro de um sistema regido por regras, hoje, um sistema
regido pelo direito eleitoral. Partidarios situam-se nesse sistema de
oposi¢do politica. Eles se identificam como ‘nés’, participantes. Isso
significa, em sua forma mais basica, que os partidarios ndo procuram
liquidar, apagar ou desorganizar permanentemente a oposicdo ou
representa-los como inimigos publicos. Partidarios ndo estdo empenhados
na destruicdo muatua. Uma oposicdo vista como equivocada, corrupta,
injusta ou improba ndo alcanga a ilegitimidade. Nao € proibida. Que alguns
estardo completamente errados e tomardo partido contra os anjos é
perfeitamente normal, e aqui ‘0 erro tem os mesmos direitos que a
verdade® (ROSENBLUM, 2008, p. 363).

Isso decorre do elemento moral distintivo da identidade partidaria, que é a
assuncao de que os partidos politicos sdo parciais e, mesmo quando no governo,
guando falam para todos, ndo falam por todos. Os partidos politicos tém consciéncia

da necessidade da existéncia de um pluralismo politico e de um conflito regulado

83 Tradugao livre do original em inglés: “Inclusiveness, comprehensiveness, and the disposition to
compromise - elements of party ID - are congruent with standard democratic virtues. They evoke a
semblance of mutual respect, minimal concern for the interests and opinions of others, provisionality,
and resolving disputes through argument” (ROSENBLUM, 2008, p. 362).

# Traducso livre do original em inglés: “Regulated rivalry as an alternative or preventive to civil war
was the initial moment of recognition: parties could exist conditionally within a rule-bound system,
today, a system governed by election law. Partisans situate themselves in this system of political
opposition. They identify as a participating ‘we’. That means at its most basic that partisans do not
look to liquidate, erase, or permanently disorganize the opposition or represent them as public
enemies. Partisans are not bent on mutual destruction. An opposition seen as mistaken, corrupt, infair,
or unjust does not rise to illegitimacy. It is not outlawed. That some will be dead wrong and take sides
against the angels is perfectly normal, and here ‘error has the same rights as truth” (ROSENBLUM,
2008, pp. 362-363).
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para a manutencao da sua propria existéncia, a partir do momento que reconhecem
a existéncia de um dualismo inerente as relagcbes humanas (ROSENBLUM, 2008,
pp. 364-365). “Podemos nao admirar os partidarios, mas a democracia
representativa se beneficia dos partidos e, portanto, precisa de partidarios”®®
(ROSENBLUM, 2008, p. 367).

Assim, se a democracia, inclusive a democracia representativa, foi instituida
como instrumento para se prevenir o uso da violéncia e do arbitrio como meio de
exercicio dos poderes publicos, seria ildégico permitir que os partidos politicos se
valessem da violéncia para governar, sob pena de incorrerem em peticdo de
principio, ou seja, se valerem daquilo que pretendem combater.

O problema é que discursos politicos extremistas, fundados em um
partidismo, promovem a violéncia como meio de solucdo de conflitos. Mas o que
seriam partidos politicos extremistas? A democracia militante nos alerta contra
partidos politicos que sdo antissistema democrético, que ndo acatam as regras da
rivalidade regulada, que pretendem romper com a ordem constitucional e com as
instituicbes democréaticas e que buscam eliminar os seus opositores politicos
(ROSENBLUM, 2008, p. 372).

Mas como saber quando esse discurso € realmente utilizado para promover
a eliminacéo do opositor politico ou a derrocada do sistema democrético e da ordem
constitucional? A pergunta se faz necessaria porque a retdrica politica exige o
discurso inflamado, que atribui ao opositor politico a culpa pelas mazelas da
sociedade, atribuindo a ele a pecha de ameaca (ROSENBLUM, 2008, p. 375).

E necessario, entdo, diferenciar o extremismo politico assim classificado
como aquele exercido por partidos politicos que fogem do centro, adotando posicdes
ideoldgicas discrepantes do padréao, do extremismo politico danoso. A construcdo de
um conceito de extremismo politico, portanto, exige que se desatrele a ideia de
extremismo da posicdo no espectro politico e da mera retérica politica. O
extremismo, para Rosenblum, implica em violagdo da ética do partidarismo (2008, p.
395).

O extremismo politico ocorre quando um partido abdica da sua
responsabilidade de mobilizar os eleitores, propondo a intransigéncia como um valor

a ser resguardado. Em assim agindo, o extremismo tende a colocar em jogo ao

8 Tradugao livre do original em inglés: “We may not admire partisans, but representative democracy
benefits from parties and hence needs partisans” (ROSENBLUM, 2008, p. 367).
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menos uma das ja mencionadas caracteristicas morais distintivas da identidade
partidaria: o carater inclusivo, a abrangéncia e a disposi¢cao para se comprometer. A
mais marcante caracteristica do extremismo é a intolerancia (ROSENBLUM, 2008, p.
396).

Um dos valores democraticos mais importantes que os partidos politicos
fomentam é a participagdo politica, por meio da integragdo e da mobilizacdo. Os
partidos politicos buscam maximizar a participacdo politica. De fato, os partidos
politicos tém o dever de identificar os setores da sociedade que tendem a acolher as
suas mensagens e promover a sua integracdo. O extremismo, contudo, falha em
alcancar esse valor. A intolerancia € um obstaculo enorme no caminho da integracéo
e da mobilizacéo visando a participacédo politica (ROSENBLUM, 2008, pp. 397-398).

O extremismo abdica de promover essa inclusdo porque ela demanda,
inevitavelmente, a disposi¢do para abrir mdo da ortodoxia e permitir o didlogo e a
deliberacdo. O extremismo, contudo, ndo se dispfe a tanto, por se postar com
absoluta indiferenca em relacdo a opinidao das massas. ‘O extremista é
impenetravel, desdenhoso ou hostil ao resto. Esse € um desdém antidemocrético
pela inclusao”®® (ROSENBLUM, 2008, p. 399).

O segundo valor de suma importancia para os partidos politicos é o carater
abrangente e compreensivo das suas propostas politicas. Ainda que cientes de sua
parcialidade, os partidos politicos carregam o intuito de falar para todos, através de
uma ampla gama de propostas politicas. O extremismo politico, contudo, é
monétono (ROSENBLUM, 2008, p. 399).

Ao alcancar o poder ap0s as elei¢cbes, por exemplo, um partido politico ndo
pode governar apenas para aqueles que o elegeram. Decerto deve governar para
todo o pais, eis que é o representante da populacdo e ndo apenas dos seus
eleitores. O extremismo politico, contudo, prega a nao responsividade, permitindo-
se, por meio de uma conduta deliberada em prol dos seus proprios e poucos
valores, manter-se alheio aos anseios e as necessidades manifestadas pela
sociedade. Em virtude disso, o extremismo viola a expectativa de representacao
politica que é inerente aos partidos politicos (ROSENBLUM, 2008, pp. 400-401).

O terceiro valor atrelado ao partidarismo € a disposicéo dos seus partidarios

a se comprometer. E a se comprometer ndo apenas com o partido, mas com 0s

% Traduco livre do original em inglés: “The extremist is impervious, dismissive, or hostile toward the
rest. This is undemocratic disdain for inclusiveness” (ROSENBLUM, 2008, p. 399).
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resultados democraticos da deliberacdo politica. O extremismo, contudo, é
intransigente e, em razdo disso, abdica da responsabilidade de governar. O
extremismo prefere a ndao tomada de decisdo, o “quanto pior melhor’, a uma
resolucdo mediada de grau ndo oOtimo. O extremismo enxerga o dialogo e a
negociacdo como oportunismo e desonestidade e ndo como uma condicdo de
exercicio da politica (ROSENBLUM, 2008, pp. 401-402).

A democracia exige que 0s partidos se enxerguem como uma mera parte do
todo e, mesmo quando no governo, hdo como O governo em sua totalidade. Em
virtude disso, concessdes devem ser feitas, acordos devem ser entabulados, com a
participagcdo da minoria, inclusive. Obviamente que os partidos politicos devem
carregar consigo a interpretacdo de justica, liberdade e igualdade que reputam
correta, bem como outros valores que sao intransigiveis. Mas o extremismo ignora a
necessidade de se transigir até mesmo nas mais comezinhas coisas, por ser
intolerante e por ndo abdicar sequer em parte de nenhuma de suas pretensdes
(ROSENBLUM, 2008, pp. 404-405).

O extremismo politico € uma demonstracdo de arrogancia, de uma pretensa
superioridade que € antidemocratica, que implica em tirania e despotismo. O
extremismo viola o principio basico do partidarismo, que é a assuncdo de que,
mesmo pretendendo estar “do lado dos anjos”, os partidos politicos se reconhecem
apenas como parte do regime politico (ROSENBLUM, 2008, p. 409).

Ocorre que “devemos admitir que, pelo menos retoricamente, o discurso
politico dominante e a viruléncia dos grupos na sociedade civil estejam em um
contato dinamico™®’ (ROSENBLUM, 2008, p. 375).

Assim, quando um candidato a Presidéncia da Republica profere um
discurso publico no qual convoca os seus copartidarios e eleitores a “fuzilar a
petralhada”, transfere-se o debate politico da arena deliberativa para a arena da
violéncia, na qual o seu opositor politico € visto, ndo como um adversario com
legitimidade para concorrer e disputar, mas como um inimigo a ser exterminado.

Com efeito, o partidismo, enquanto fenbmeno contemporéaneo, tem o condao
de empobrecer o debate politico, ao deslegitimar ideologias politicas e fomentar a
criacdo de um verdadeiro inimigo — o partido politico oposto — que, como tal, deveria

ser eliminado.

87 Tradugéo livre do original em inglés: “We should allow that rhetorically at least, mainstream political
talk and the virulence of groups in uncivil society are dynamic contact” (ROSENBLUM, 2008, p. 375).
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A ideia de partidismo implica em busca por eliminacdo do partido oposto,

enquanto o jogo democratico exige a preservacao de partidos politicos opostos, de

modo a viabilizar o debate politico, a alternancia de poder e, assim, o pluralismo

politico. A caca ao partido oposto ndo pode fazer parte do jogo democratico. Muito

ao contrario, a coexisténcia de partidos politicos fundados em ideologias diversas é

condicao necesséaria de manutencéo do regime democratico.

Conforme discorrem Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, Emilio Peluso

Neder Meyer e Diogo Bacha e Silva:

E um pressuposto fundamental para a existéncia da democracia que a
autonomia publica das cidadds e cidaddos seja exercida de forma a nao
sofrer qualquer coacéo externa. Na verdade, a esfera publica deve permitir
o didlogo de diversas narrativas em jogo com o qual cada uma possa se
expressar, tolerar a existéncia de outras e mesmo exercer o poder de
convencimento pelo melhor argumento. [...].

Ao Poder Judiciario cabe um papel fundamental na garantia do Estado
Democratico de Direito. Para permitir o livre exercicio da cidadania e dos
direitos politicos, deve atuar de forma a garantir a autonomia publica dos
cidadaos, inclusive no que tange a liberdade no exercicio do voto sendo,
portanto, fundamental que intervenha para garantir que as informacgdes
publicas tenham um caréater pedagégico, verossimil e ndo agressivo para 0s
demais cidad&os. Tal papel acentua-se no processo eleitoral, ainda mais
guando se tem um processo eleitoral eivado de informagbes falsas e
ataques a honra dos cidadéos e os candidatos que representam os projetos
politicos em disputa. A intervencdo jurisdicional deve ser realizada de
maneira a permitir a lisura do pleito e, sobretudo, a liberdade dos cidadaos
(2018, p. 01).

Do mesmo modo, o pluralismo politico € um dos mais relevantes alicerces

da democracia e um dos fundamentos e da Republica Federativa do Brasil,

conforme proposto pelo artigo 1° da Constituicdo da Republica de 1988%.

Conforme suscitado por Bernardo Gongalves Fernandes:

O pluralismo politico decorre de um desdobramento do principio
democrético, autorizando em uma sociedade a existéncia de uma
constelacdo de convic¢des de pensamento e de planos e projetos de vida,
todos devidamente respeitados. Isso significa que o Estado n&do pode
desautorizar nem incentivar nenhum. Todos tém o mesmo direito e
liberdade de existéncia e proliferagcdo no ambiente social. Traz também a

% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissol(vel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;
Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.
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nocdo e o respeito a alteridade, nos fazendo sempre perceber que o
diferente é necessario.

O pluralismo é um traco do pensamento liberal e, por isso mesmo, 0s
direitos fundamentais sdo condi¢cdes sine qua non para a manutencao
dessa ordem plural no interior do Estado. Intolerancias, entdo, constituem
praticas que devem ser reprimidas pelo Direito e pelo Estado. Por ultimo, é
necessario salientar que o pluralismo politico se apresenta ndo sé como
abertura para opc¢des politicas (expressao de pensamentos e manifestacao
dos mesmos, abertura ideolégica com o adequado respeito aos mais
variados projetos de vida), mas também como a possibilidade de
participagdo em partidos politicos (FERNANDES, 2016, pp. 310-311).

Assim, é notério o dano provocado pelo partidismo a democracia quando
coloca em questdo o pluripartidarismo, ao denotar uma superioridade que é
antidemocratica, que implica em tirania e despotismo, negando a cada partido

politico o papel de ser uma parte do regime politico.

4.3.2. O discurso fundamentado no partidismo € um discurso de odio

A atencao pode ser voltada, agora, para o segundo questionamento feito no
inicio deste topico: o discurso fundado no partidismo pode ser considerado um
discurso de odio?

Para analisar as objecdes a caracterizacdo dos discursos fundados no
partidismo como discursos de 6dio hd que se regressar a conceituacao dos
discursos de odio.

Conforme suscitado no inicio do capitulo anterior, ha diversos conceitos
atribuidos aos discursos de 6dio, mas o conceito atribuido pelo Oxford English
Dictionary assimila os elementos comuns e define por discurso de 6dio, o “discurso
ou escrito abusivo ou ameacador que expressa preconceito contra um determinado
grupo, especialmente com base em raca, religido ou orientacdo sexual’®® (HATE
SPEECH, 2018).

E importante derivar do conceito os elementos que o conformam. S&o
basicamente dois: o “discurso” e o “6dio”. No capitulo anterior, dedicou-se algum
tempo a analise de ambos os elementos.

Conforme analisado no capitulo anterior, o termo “discurso” engloba nao

apenas a palavra dita, mas também todas as expressbes que, de alguma forma,

89 Tradugédo livre do original em inglés: “Abusive or threatening speech or writing that expresses
prejudice against a particular group, especially on the basis of race, religion, or sexual orientation”
(OED, 2018).
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poluem o ambiente e dificultam o convivio das minorias vulneraveis, tais como
cartazes, folhetos ou postagens na internet (WALDRON, 2012a, p. 37).

Sendo assim, ndo haveria razdo para nao caracterizar o discurso
fundamentado no partidismo como discurso. De fato, seja por meio da palavra
escrita, seja por meio da manifestagdo oralizada, os discursos fundamentados no
partidismo tém voz e eco.

Quando um individuo manifesta “Dilma, pena que nao te enforcaram no DOI-
CODI. Fora Dilma e PT”, ele esta, independentemente de fazé-lo pelo meio escrito
ou verbalizado, proferindo um discurso.

Quanto ao elemento “0dio”, € de sobremaneira relevante ter em mente o fato
de que, conforme muito bem delineado por Jeremy Waldron, ndo é o mero 6dio em
si que caracteriza o discurso de 6dio. “Precisamos ir além da descricdo do proprio
discurso de 6dio como odioso para alcangcar uma compreensao da maneira como ele
polui o ambiente social de uma comunidade e torna a vida muito mais dificil para
muitos daqueles que nela vivem”® (2012a, p. 16).

Conforme ja suscitado, muitos questionam se, ao buscar a limitacdo aos
discursos de édio, estar-se-ia buscando uma limitacdo aos sentimentos das pessoas
que, motivadas pelo 6dio, propagam estes tipos de discurso (WALDRON, 2012a, p.
34). Ocorre que, ao contrario dos crimes de 6dio — sancionados com penas
acrescidas de agravantes — que sdo motivados pelo 6dio, os discursos de 6dio
assim sao caracterizados por incitarem o 6dio na sociedade. Dessa forma, o édio é
abordado pelas legislacées de paises que os proibem, como o Canada e o Reino
Unido, antes como uma consequéncia do que como uma causa do discurso de 6dio
(WALDRON, 20124, p. 35).

Para que se entenda algo como discurso de 6dio, ndo basta a mera ofensa,
ha de haver uma conduta que cause um impacto permanente no ambiente das
minorias vulneraveis. Com efeito, segundo Waldron, aqueles que defendem a
regulamentacdo do discurso de 6dio ndo inferem o equivoco da instigacdo do odio
contra minorias vulneraveis da mera maldade do o6dio em si mesmo. Eles se
preocupam com a situacdo das pessoas vulneraveis que estdo sujeitas ao 0dio

voltado contra a sua cor, a sua religi&o ou a sua origem (2012a, p. 37).

% Traducso livre do original em inglés: “But we need to go beyond the description of the speech itself
as hateful to an understanding of the way it pollutes the social environment of a community and makes
life much more difficult for many of those who live in it” (2012a, p. 16).
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Ocorre que, conforme demonstrado a sobeja, o partidismo promove e instiga
0 odio em face dos opositores politicos, minando o pluralismo politico e, com isso,
colocando em xeque o préprio regime democratico.

Destarte, apesar de a sociedade americana ser marcada por uma forte
segregacao racial, demonstrou-se por meio de um estudo que as associagdes
negativas a partidarios opostos sao mais rapidas — e, portanto, mais automéaticas —
que associacfes negativas a afroamericanos (IYENGAR; WESTWOOD, 2015, pp.
695-696). Por Obvio, o partidismo, assim manifestado, provoca um impacto
permanente no ambiente das pessoas que sao seu alvo.

Em outro exemplo anteriormente apresentado, demonstrou-se que a
avaliacdo de estudantes, para fins de recebimento de bolsa — uma questdo, em tese,
apolitica — esta sujeita a aspectos partidarios, em que estudantes séo preteridos em
virtude de suas preferéncias partidarias (IYENGAR; WESTWOOD, 2015, pp. 698-
701).

Ja foi demonstrado, ainda, que as “preferéncias raciais sao eliminadas
guando um dos candidatos é claramente melhor do que o outro. Por outro lado,
preferéncias partidarias levam as pessoas a escolher um candidato claramente
inferior’®* (SUNSTEIN, 2016, p. 06).

Contudo, hd quem questione a caracterizacdo dos discursos fundamentados
no partidismo como discursos de odio. Rodolfo Viana Pereira propbe um
questionamento bastante semelhante a esse: “0 marco conceitual regulatério proprio
ao que temos chamado de regime geral de controle dos discursos de 6dio pode ser
estendido as hipoteses de intolerancia e de intransigéncia destiladas em razdo de
opcoes politico-ideoldgicas?” (2018, p. 236).

Para Pereira, a resposta deveria ser negativa:

A questdo central aqui debatida envolve a dulvida sobre se o “discurso
eleitoral” deve ser submetido a regime juridico distinto no que se refere a
praticas de intolerdncia e discursos de 6dio baseados em divergéncias
politico-ideolégicas. A resposta deve ser positiva. Discursos virulentos, em
sede de propaganda eleitoral, mesmo que desnaturalizem o concorrente
guanto as suas opgdes politico-ideoldgicas nao devem ser coibidos de
modo comparavel ao que se pratica no regime juridico aplicavel a liberdade
de expressao em geral. A tese fundamental deste ensaio é a de que se

o Tradugao livre do original em inglés: “racial preferences were eliminated when one candidate was
clearly better than the other. By contrast, party preferences lead people to choose a clearly inferior
candidate” (SUNSTEIN, 2016, p. 06).
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justifica, nessa hipotese, adotar uma posicdo préoxima do paradigma
estadunidense da imminent lawless action.

A comecar pelo fato de que é incomum considerar o alinhamento ideoldgico
a algum grupo politico-partidario como exemplo de base identitaria
merecedora de protecdo. As proprias normas protetivas existentes no
ambito interno e internacional demonstram isso, pois, ao se referirem a
protecdo contra discriminacdo, fazem em regra mencdo basicamente a
religido, género, sexo, racismo e etnia. No Brasil, até onde se tem naticia,
apenas o art. 26 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos faz
referéncia a discriminacao por opinido politica.

[...].

Em segundo lugar, porque a logica de protecdo insita a regulacdo do
discurso de édio esteve majoritariamente associada a protecdo de minorias
gualificadas em razdo da perenidade de alguns tracos identitarios: cor da
pele, género, filiacdo religiosa, orientacdo sexual, etnia, etc. O discurso
eleitoral trata de opcdes valorativas que, apesar de atreladas
prioritariamente a este ou aquele grupo, sdo sujeitas as intempéries e
viragens proprias da alternancia democratica. Rétulos como “direita” e
“esquerda”, “neoliberal” e “bolivariano”, para ficar com alguns exemplos,
variam em termos de relevancia e adesdo em razao das préprias alteracdes
das prioridades politicas que sdo, sempre, circunstanciais e mutaveis nas
democracias.

[...].

Em terceiro lugar, no Brasil, apds a redemocratizagdo, ndo ha
concretamente histérico de violéncia fisica e/ou simbdlica quanto as
correntes antagbnicas em questdo. As divergéncias, por mais acidas que
sejam, convivem no espaco aceitavel da pratica democratica. Ao menos, até
a conclusdo deste ensaio. Por isso, apesar de a polarizacdo politica ter
aumentado consideravelmente, tal como descrito no inicio deste artigo, a
solucédo julgada mais adequada neste momento é a da tradicional resposta
liberal e democratica: para combater o discurso, nada melhor que o
discurso; para corrigir as instabilidades tipicas dos regimes democréticos,
nada melhor do que mais democracia. O expurgo do dissenso politico-
eleitoral extremado s6 sera possivel (se realmente o for) através de mais
discurso, de mais visibilidade, de mais exposi¢do (2018, pp. 236-237).

Em suma, entdo, a oposicdo por ora apresentada ao enquadramento do
discurso fundado no partidismo como discurso de 6dio se funda em trés argumentos
principais: primeiramente, porque, em tese, a preferéncia politico-partidaria nao
promoveria a formacgéo de grupo identitario, tal qual um grupo religioso; em segundo
lugar, porque, supostamente, a regulacdo dos discursos de O6dio esta atrelada
somente a minorias que formam grupos identitarios, que seriam necessariamente
perenes, 0 que, em tese, ndo se observa em relacdo ao posicionamento politico; e,
por fim, ndo haveria atos de violéncia relacionados aos discursos fundados no
partidismo.

Como o primeiro e 0 segundo argumentos derivam de uma mesma matriz,
calha enfrenta-los em conjunto.

Inicialmente, vale rememorar que, conforme demonstrado na pesquisa

empirica, a filiagdo partidaria ndo esta tdo atrelada a “alinhamento ideoldgico a
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algum grupo politico-partidario”, mas sim ao afeto, tal qual a religido. Destarte, dados
de pesquisas demonstram que os Estados Unidos estdo cada vez mais divididos por
uma polarizacéo afetiva e, ndo necessariamente ideolégica (LELKES; WESTWOOD,
2016, p. 487).

A identidade partidaria trata da afiliacdo partidaria declarada de um individuo
condicionada por elementos cognitivos e afetivos e que faz parte da construgéo da
identidade do individuo. Trata-se de uma predisposicdo a adotar determinadas

posicdes que € adquirida precocemente (ROSENBLUM, 2008, p. 323).

A medida que os psicélogos politicos se voltam para a pesquisa em
neurociéncia, a primeira coisa que testam na parte do cérebro dos
democratas e republicanos € a resposta as pistas partidarias. As sec¢des de
‘raciocinio frio’ do cértex ficam quietas, parece; ‘0 processo é quase
inteiramente emocional e inconsciente, com explosdes de atividade nos
centros de prazer do cérebro quando informacdes indesejaveis séo
rejeitadas’® (ROSENBLUM, 2008, p. 323).

Fato € que as evidéncias de que as preferéncias partidarias provocam um
favorecimento dos copartidarios e um afastamento dos opositores politicos ndo
apenas em disputas politicas, mas também em areas alheias, tais como o trabalho e
as relacdes conjugais, sdo muitas. Questiona-se, contudo, se seriam ilegitimas, ja
qgue, ao contrario do racismo, sao fundadas em um comportamento licito. De fato, é
ilicito dar a um negro um tratamento diferente e degradante em virtude da cor da sua
pele. Mas assim seria também em relacdo a uma pessoa com preferéncias politicas
opostas? (SUNSTEIN, 2016, pp. 08-09).

A partir dessa perspectiva, algumas pessoas defendem que a desconfianca
e a hostilidade fundadas nas preferéncias partidarias sédo resultado de um desacordo
legitimo e ndo de uma forma de preconceito. Afinal, racismo e sexismo s&o
preconceitos a partir do momento que sao fundamentados no desprezo por
caracteristicas inerentes ao ser humano, tais como a cor da pele ou o0 sexo, e ndo no
julgamento de uma pessoa a partir das suas convicgdes (SUNSTEIN, 2016, p. 09).

Com opinido neste sentido, Michel Rosenfeld defende que:

9 Tradugao livre do original em inglés: “As political psychologists turn to neuroscience research, the
first thing they test in the portion of the brain in Democrats and Republicans that respond to partisan
cues. 'Cold reasoning' sections of the cortex are quiet, it seems; 'the process is almost entirely
emotional and unconscious, with flares of activity in the brain's pleasure centers when unwelcome
information is being rejected” (ROSENBLUM, 2008, p. 323).
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Em primeiro lugar, o discurso extremista baseado em uma ideologia politica
como o comunismo &, sobretudo, discurso politico e ndo necessariamente
envolve oOdio pessoal. Em segundo lugar, ainda quando o discurso
extremista envolve esse tipo de 6dio — por exemplo, se 0os comunistas
intentaram inflamar paix6es contra aqueles que eles chamam de "porcos
capitalistas" — tal 6dio ndo pode ser simplesmente equacionado com anti-
semitismo ou racismo virulento® (2003, P. 168).

Para tratar essa questdo, € necessario, primeiramente, distinguir a vida
diaria da politica. De fato, “dificilmente seria irracional ter fortes emocfes negativas
em face de nazistas ou comunistas em virtude das suas visdes politicas”®*
(SUNSTEIN, 2016, p. 09). Mas seria racional observar o mesmo comportamento —
que foi atestado, por exemplo, por lyengar e Westwood — em relacdo aos dois
maiores partidos politicos dos Estados Unidos, que comportam espectros bastante
diversos em seus quadros? (SUNSTEIN, 2016, p. 09).

No dominio politico, € habitual observar certo nivel de antipatia em virtude
das posicOes ideoldgicas. Isso ndo configura preconceito, mas apenas o resultado
das divergéncias partidarias. Mas ha uma enorme diferenca entre esse tipo de
antipatia e o partidismo (SUNSTEIN, 2016, p. 10).

Primeiramente, conforme demonstrou a pesquisa realizada por Shanto
lyengar, Guarav Sood e Yphtach Lelkes — Affect, Not Ideology: A Social Identity

Perspective on Polarization (2012):

Surpreendentemente, a conexao entre a polarizacao ideoldgica e emocgdes
negativas € relativamente fraca. Parece que as ligacbes partidarias das
pessoas sdo mais um produto da sua identidade do que da sua ideologia.
Quando republicanos ndo gostam de democratas, ou vice-versa, € em
grande parte porque estdo em lados opostos; desacordos substantivos
importam, com certeza, mas eles ndo sdo as principais fontes do
partidismo®® (SUNSTEIN, 2016, p. 11).

% Traducéo livre do original em espanhol: “En primer lugar, el discurso extremista basado en una
ideologia politica corno el comunismo es, por sobre todo, discurso politico y no necesariamente
involucra odio personal. En segundo lugar, aun cuando el discurso extremista involucrara dicho odio -
por ejemplo, si los comunistas intentaran encender pasiones contra aquellos a quienes llaman
"cerdos capitalistas" -, dicho odio no puede ser simplemente equiparado con el antisemitismo o el
racismo virulento” (2003, p. 168).

% Tradugao livre do original em inglés: “It is hardly unreasonable to have a strong negative affect
toward Nazis or Communists because of their political views” (SUNSTEIN, 2016, p. 09).

% Tradugao livre do original em inglés: “Surprisingly, the connection between ideological polarization
and negative affect is relatively weak. It appears that people's partisan attachments are a product of
their identity rather than their ideology. When Republicans dislike Democrats, or vice versa, it is largely
because they are on the opposing side; substantive disagreements matter, to be sure, but they are not
the major sources of partyism” (SUNSTEIN, 2016, p. 11).
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Em segundo lugar, campanhas politicas negativas fomentam o partidismo,
ao salientar as diferencas partidarias e, sobretudo, ao tentar demonstrar o partido
politico oposto sob uma visdo estereotipadamente negativa (SUNSTEIN, 2016, pp.
11-12).

Por fim, a midia difusa — que fomenta a criacdo de bolhas excludentes e a
forte dispersdo de noticias pouco ou ndo verificadas — também fomenta o
crescimento do partidismo (SUNSTEIN, 2016, p. 12).

A imensa maioria dos estudos sobre polarizacdo politica se concentra em
preferéncias politicas. Ocorre que a divisdo baseada na politica € apenas um meio
de se estudar a polarizacao partidaria, que também pode ser identificada por meio
da andlise da extensdo em que um adepto a um partido enxerga o adepto a outro
partido como um membro externo antipatizado. Por meio desse diagndstico, atenta-
se ndo apenas para 0s bons sentimentos nutridos pelos copartidarios, mas também
e, sobretudo, para os sentimentos negativos nutridos pelos opositores. Observa-se,
assim, que, tratando a identificacdo partidaria de uma significativa filiacdo a um
grupo, a sua identificacdo esta relacionada mais a identidade afetiva do que as
ideologias (IYENGAR et al., 2012, pp. 405-406).

O afeto baseado na identidade partidaria tende a refletir uma combinacao de
desacordos ideolégicos e impulsos centrados no grupo. Curioso notar que as
evidéncias demonstram gue o afeto partidario esta devidamente relacionado com as
preferéncias politicas. A mera identificacdo com um determinado partido ja provoca,
portanto, reacfes negativas aos opositores, o que tende a piorar com a forte
exposicdo a propaganda politica durante as campanhas presidenciais (IYENGAR et
al., 2012, pp. 406-407).

Ocorre que essa polarizacdo afetiva provocada pelos partidos politicos
ultrapassa os limites da seara politica, afetando as pessoas em atividades
corriqueiras (IYENGAR et al., 2012, p. 407).

Pesquisas no campo da psicologia demonstram que qualquer forma de
associacdo de individuos em um grupo desencadeia tanto sentimentos positivos
para com os membros do grupo quanto avaliagbes negativas em relacdo aos
individuos externos ao grupo. Essas evidéncias sugerem que o afeto baseado no

grupo é um tipo de resposta humana enraizada (IYENGAR et al., 2012, p. 407).
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Partindo de um contexto no qual os individuos tendem a se identificar com
diversos grupos, em diversas areas, as referidas pesquisas demonstram que a visdo
do individuo se torna tanto mais enviesada quanto mais saliente, proeminente, for a
sua filiagdo a um determinado grupo (IYENGAR et al., 2012, pp. 407-408).

A situagao parece piorar diante das campanhas eleitorais mais recentes, nas
quais os candidatos tém dedicado mais tempo em atacar a figura do adverséario do
que em explanar as suas propostas politicas. Essa situacdo se degrada com a
exposicdo midiatica de massa, por meio da televisdo e das midias difusas da
internet acessiveis pelo computador e pelo celular (IYENGAR et al., 2012, p. 408).

Para demonstrar a procedéncia das hip6teses levantadas, Shanto lyengar,
Gaurav Sood e Yphtach Lelkes lancaram méo de pesquisas realizadas ao longo de
cinquenta anos nos Estados Unidos e no Reino Unido. Entre essas pesquisas,
encontram-se uma pesquisa que analisa as reacdes de calor entre as pessoas; uma
pesquisa que apura a reacao dos pais diante da afirmacdo de que um dos seus
filhos ira casar com uma pessoa alinhada ao partido politico oposto; um teste que
permite que pessoas relacionem alguns tracos de personalidade com o alinhamento
partidario; um teste que fomenta as pessoas a responderem qual o tipo de pessoa
que vota em determinado partido, fornecendo um conjunto de caracteristicas
possivelmente elegiveis pelo entrevistado; e uma pesquisa que questiona qual a
relacdo do entrevistado com algum partido politico e quao forte € essa relagcéo
(2012, pp. 409-412).

A pesquisa relacionada ao calor — classificagcdo de calor — demonstrou que a
avaliacdo dos copartidarias se manteve relativamente estavel nos ultimos trinta anos
nos Estados Unidos tanto entre os republicanos quanto entre os democratas. Por
outro lado, a avaliacdo dos opositores caiu substancialmente em relacdo a ambos o0s
partidos politicos. A cada dia, as pessoas gostam menos dos seus opositores
politicos (IYENGAR et al., 2012, pp. 412-413).

Em uma escala de 100, na qual quanto mais alta a “temperatura” maior a
afinidade demonstrada, catdlicos avaliaram protestantes em 66; democratas
avaliaram grandes empresarios em 51; republicanos avaliaram pessoas que se
preocupam com o bem-estar social em 50; enquanto democratas e republicanos

avaliaram um ao outro em cerca de 30 (IYENGAR et al., 2012, p. 413).
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Curioso notar que, ao contrario da avaliagdo do opositor politico — que
decaiu substancialmente, conforme observado —, a avaliagcdo entre conservadores e
liberais manteve-se relativamente estavel no mesmo periodo, o que demonstra que,
“‘comparada a filiagao politica, a ideologia € uma base mais fraca para a identidade
politica subjetiva”® (IYENGAR et al., 2012, p. 414).

As pesquisas que assimilam dados de classificagdo a partir de tragos
também denotam um acirramento dos animos em relacdo aos opositores politicos.
Por meio dessas pesquisas, as pessoas foram instigadas, através de determinadas
perguntas, a avaliar os seus opositores politicos bem ou mal. Tendo em vista que a
grande maioria das perguntas aplicadas em 2008 foi distinta em relacdo as
perguntas aplicadas em 1960, os pesquisadores computaram as respostas em duas
linhas norteadoras: tracos positivos e tracos negativos. Enquanto os tracos positivos
dos copartidarios haviam marcado 0,47 em 1960, passaram a marcar 2,86 em 2008.
E, enquanto os tragcos negativos dos opositores marcavam 0,08 em 1960, passaram
a marcar 1,93 em 2008 (IYENGAR et al., 2012, pp. 418-420).

Enfim, todos os indicadores demonstram que a polarizacdo afetiva
relacionada ao partido politico est4 crescendo nos Estados Unidos. Demonstram,
ainda, que essa polarizacdo decorre de uma visdo da politica atrelada a perspectiva
de “nds contra eles”, que fomenta a percepg¢ao positiva dos copartidarios e negativa
dos opositores politicos (IYENGAR et al., 2012, p. 421).

Apuradas as evidéncias da polarizacdo afetiva na politica, apresentam-se
duas hipoteses para justifica-la: “um movimento nas atitudes politicas entre as
massas e as elites, e uma exposicdo a campanhas politicas cada vez mais
negativas™’ (IYENGAR et al., 2012, p. 421).

Mas seria a polarizacao afetiva mero sintoma de uma alteracdo nas atitudes
politicas dos caciques e dos movimentos de base dos partidos? Parece que nao.
Primeiramente, porque, se assim fosse, as pesquisas deveriam demonstrar uma
relacdo necessaria entre o crescimento das avaliagcbes negativas entre liberais e
conservadores, 0 que, contudo, conforme ja relatado ndo ocorreu (IYENGAR et al.,
2012, p. 421).

% Tradugao livre do original em inglés: “compared to party affiliation, ideology is a weaker basis for
subjective political identity” (IYENGAR et al., 2012, p. 414).

" Tradugao livre do original em inglés: “movement in policy attitudes among the masses and the
elites, and exposure to increasingly negative political campaigns” (IYENGAR et al., 2012, p. 421).
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Conforme demonstrado na pesquisa, em uma comparagao entre questoes
culturais ou ideoldgicas — aborto, direitos de casais homoafetivos, igualdade de
género — e questdes relacionadas ao bem estar social — saude, assisténcia social e
empregos —, estas questdes sdo o fator que mais impacta na animosidade existente
entre 0os opositores politicos. A bem da verdade, as preferéncias culturais néo
provocaram qualquer impacto na animosidade politica (IYENGAR et al., 2012, p.
421-423).

A pesquisa ainda demonstrou que a diferenca interna entre os copartidartios
menos e mais atrelados a ideologia é equivalente a diferenca obtida na comparacgéo
realizada entre copartidarios e opositores com base no mesmo parametro
(IYENGAR et al., 2012, pp. 422-423).

Além disso, a pesquisa demonstrou que, enquanto as preocupacdes
ideologicas ou culturais se mantiveram praticamente estaveis entre 1988 e 2004, a
forca da identificagcdo partidaria cresceu substancialmente, o que demonstra um
crescimento da identificacdo partidaria desatrelado as preferéncias ideoldgicas
(IYENGAR et al., 2012, p. 423).

Observa-se, portanto, que as constatacdes obtidas com a pesquisa estéo
alinhadas com estudos que demonstram que a identidade partidaria decorre apenas
em uma pequena medida de fundamentos ideoldgicos. As “identidades partidarias
sdo principalmente uma extensao afetiva”® (IYENGAR et al., 2012, p. 425).

Seria, entdo, a exposi¢cdo a campanhas politicas cada vez mais negativas a
Os pesquisadores passam, entdo, a principal causa da polarizacdo afetiva na
politica? Para responder a essa questdo, vale analisar uma pesquisa realizada nos
estados americanos em que ha maior disputa politica entre republicanos e
democratas — nos quais a diferenca de votos ndo passa de 5% —, conhecidos como
“‘battleground states” (IYENGAR et al., 2012, p. 424).

A pesquisa demonstrou que o fato de uma pessoa residir em um desses
estados é um fator que impacta a sua identificagdo partidaria, tornando-a mais forte.
Demonstrou, ainda, que o volume de ataqgues eleitorais em um estado também
impactou positivamente o afeto partidario, tornando-o ainda maior (IYENGAR et al.,
2012, p. 425). Por fim, a pesquisa demonstrou que a polarizacdo afetiva cresceu

% Tradugdo livre do original em inglés: “partisan identities are primarily affective attachments”
(IYENGAR et al., 2012, p. 425).
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substancialmente ao longo da campanha eleitoral e, com ainda mais expresséo, nos
“battlegroud states” (IYENGAR et al., 2012, p. 426).

No geral, nossa analise sugere que tanto os niveis maiores de negatividade
em campanhas publicitarias quanto a exposicdo geral a campanhas
politicas contribuem para niveis mais altos de polarizacdo afetiva.
Campanhas reforcam o senso de identidade partidaria dos eleitores e
confirmam crencas estereotipadas sobre os seus apoiadores e oponentes.

[...].

Os cientistas politicos demonstraram repetidas vezes que a grande maioria
do publico ndo pensa em partidos em termos ideolégicos e que seus lagos
com o mundo politico sdo, ao contrério, afetivos, baseados em um sentido
primordial de identidade partidaria que é adquirida muito cedo na vida e
persiste o ciclo de vida inteiro.

[...]-

E muito provavel que a exposi¢cdo a campanhas negativas barulhentas néo
seja o fator mais forte, muito menos o Unico fator, contribuindo para a
polarizacdo afetiva. A tecnologia facilitou a capacidade dos cidadédos de
procurar fontes de informacdo que considerem agradaveis e ignorar outras
que se revelam dissonantes® (IYENGAR et al., 2012, p. 427).

Esse novo costume de selecionar informacdes, descartando fontes que
tendem a expor visdes dissonantes provavelmente aumente a animosidade entre os
partidos politicos (IYENGAR et al., 2012, pp. 427-428).

Diante de tantas evidéncias, o partidismo deve ser enxergado, entdo, como
uma forma de preconceito derivada muito mais de uma polarizacdo afetiva e, por
conseguinte, identitaria, do que como o resultado de uma confrontacdo ideolégica.
Tanto em razdo disso, é possivel enxergar uma semelhanca muito grande entre o
preconceito de origem politico-partidaria e o preconceito de origem religiosa.

Assim, as pesquisas analisadas indicam, ao contrario das objecOes
apresentadas, que preferéncia politico-partidaria envolve, sobretudo, a formacao de
um grupo identitario, fruto de uma polarizacdo afetiva, tal qual um grupo religioso.

Talvez em raz&o disso o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos —

adotado pela XXI Sessdao da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em 16 de

% Tradugao livre do original em inglés: “Overall, our analyses suggest that greater levels of negativity
in advertising campaigns and general exposure to political campaigns both contribute to higher levels
of affective polarization. Campaigns reinforce voters’ sense of partisan identity and confirm
stereotypical beliefs about supporters and opponents. [...] political scientists have repeatedly
demonstrated that the vast majority of the public does not think about parties in ideological terms and
that their ties to the political world are instead affective, based on a primordial sense of partisan
identity that is acquired very early in life and persists over the entire life cycle. [...] ‘Exposure to loud
negative campaigns is very likely not the strongest factor, much less the only factor, contributing to
affective polarization. Technology has facilitated citizens’ ability to seek out information sources they
find agreeable and tune out others that prove dissonant” (IYENGAR et al., 2012, p. 427).
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dezembro de 1966 e ratificado pelo Brasil em 12 de dezembro de 1991 — preveja,
em seus artigos 2° e 26, que:

ARTIGO 2° - Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a
respeitar e garantir a todos os individuos que se achem em seu territério e
gue estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no presente
Pacto, sem discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situagdo econ6mica, nascimento ou qualquer condig&o.

ARTIGO 26 - Todas as pessoas séo iguais perante a lei e tém direito, sem
discriminagao alguma, a igual protecdo da Lei. A este respeito, a lei devera
proibir qualquer forma de discriminacdo e garantir a todas as pessoas
protecdo igual e eficaz contra qualquer discriminagcdo por motivo de raga,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, situacdo econdmica, nascimento ou qualquer outra
situacdo (ONU, 1966).

Por fim, h4 que se analisar a objecdo segundo a qual ndo haveria atos de
violéncia relacionados aos discursos fundados no partidismo.

Quanto a esse argumento, é de sobremaneira importante recordar que o
préprio autor da objecdo frisa que ndo haviam sido testemunhados episédios de
violéncia fisica derivados de discursos fundados no partidismo desde a
redemocratizacdo do Brasil, “a0 menos, até a conclusdo deste ensaio”, que foi
redigido em 2016.

Duas questdes merecem atencdo quanto a esse respeito. Primeiramente,
conforme j& relatado, a violéncia fisica fomentada pelos discursos de 6dio fundados
no partidismo ganhou terreno, sobretudo, no ano de 2018.

Com razao, conforme ja relatado, o entdo candidato a Presidéncia da
Republica Jair Bolsonaro foi alvo de um atentado a faca; o 6nibus de uma caravana
do entdo pré-candidato a Presidéncia da Republica Lula foi alvo de tiros; e o Mestre
Moa do Katendé foi vitima de homicidio apés uma discussédo politica na noite que
sucedeu o resultado do primeiro turno das elei¢cdes de 2018. Sendo assim, poder-se-
ia afirmar, com alguma tranquilidade, que a obje¢édo perdeu lastro empirico a partir
dos referidos acontecimentos.

Contudo, ainda que ndo ocorressem tais eventos, seria possivel afirmar que
o partidismo fomenta o odio. Isso porque, conforme detidamente demonstrado no
capitulo anterior, ao contrario do que defende a teoria do perigo iminente sustentada
pela Suprema Corte dos Estados Unidos, o 6dio ndo deve ser objeto de reprimenda

apenas quanto fomenta a violéncia fisica. Conforme ja repetidamente defendido,
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“precisamos ir além da descricdo do proprio discurso de édio como odioso para
alcancar uma compreenséo da maneira como ele polui o ambiente social de uma
comunidade e torna a vida muito mais dificil para muitos daqueles que nela vivem”'®
(WALDRON, 20124, p. 16).

O partidismo fomenta o 6dio contra o opositor politico e, ainda que nao
implique em violéncia fisica em face dele — como resultou nos trés episodios
ocorridos no Brasil no ano de 2018 — implica em negacéo ao seu direito de disputar,
em critérios iguais, uma posicao politica; implica no intuito de eliminar o adversario
politico como se inimigo fosse; implica em desrespeitar os principios basicos do
partidarismo, que sdo elementos necessarios a manutencdo do pluripartidarismo
que, por sua vez, é condicdo de existéncia da democracia.

O discurso de odio fundamentado no partidismo é um discurso de odio
porque “[...] ele polui o ambiente social de uma comunidade e torna a vida muito

mais dificil para muitos daqueles que nela vivem”*** (WALDRON, 2012a, p. 16).

4.4. Como enfrentar o partidismo?

Constatado, pois, que o discurso fundado no partidismo € uma forma de
discurso de 6dio e provoca danos, inclusive, a democracia, resta perquirir quais as
solucBes para enfrentar o partidismo.

Sunstein acredita que seria uma loucura tentar aboli-lo. Assim como né&o
seria razoavel prevenir incéndios repreendendo o uso do oxigénio para ndo oferecer
comburente ao fogo, ndo seria razoavel repreender a liberdade para atacar o
partidismo (2016, p. 18). Para Sunstein, “as verdadeiras solu¢gdes nao estdo em
apontar as causas do partidismo, mas em trabalhar para neutralizar seus efeitos”'%
(2016, p. 18).

Segundo o autor, em periodos de forte observancia do partidismo, ha razdes

para se defender o exercicio da autoridade pelo Poder Executivo, ndo de forma

1% Traduggo livre do original em inglés: “But we need to go beyond the description of the speech itself

as hateful to an understanding of the way it pollutes the social environment of a community and makes
life much more difficult for many of those who live in it” (2012a, p. 16).

1% Traducso livre do original em inglés: “But we need to go beyond the description of the speech itself
as hateful to an understanding of the way it pollutes the social environment of a community and makes
life much more difficult for many of those who live in it” (2012, p. 16).

192 Traduc&o livre do original em inglés: “The real solutions lie not in aiming at the causes of partyism
but in working to counteract its effects” (SUNSTEIN, 2016, p. 18).
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ilimitada, mas de forma mais ampla do que seria indicado em outras circunstancias
(SUNSTEIN, 2016, p. 19).

O partidismo é mais observavel em periodos de eleicbes e menos
observaveis no inicio das legislaturas e do exercicio do mandato do presidente, por
razBes Obvias. Em virtude disso, € muito importante que o presidente concentre seus
esforcos em aprovar as suas principais medidas neste periodo (SUNSTEIN, 2016, p.
19).

Nessas ocasifes, Sunstein defende a utilizacdo de mecanismos encontrados
no sistema juridico dos Estados Unidos que se assemelham — ao menos quanto aos
objetivos — as medidas provisérias, previstas no artigo 62 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, de modo a permitir que o Presidente da
Republica force o Congresso a legislar (SUNSTEIN, 2016, p. 20).

1% Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica poderd adotar medidas

provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edi¢do de medidas provisorias sobre matéria:

| - relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral;

b) direito penal, processual penal e processual civil;

¢) organizacéo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros;
d) planos plurianuais, diretrizes orgamentarias, orgamento e créditos adicionais e suplementares,
ressalvado o previsto no art. 167, § 3%,

Il - que vise a detengcdo ou sequestro de bens, de poupanca popular ou qualquer outro ativo
financeiro;

Il - reservada a lei complementar;

IV - ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sancdo ou
veto do Presidente da Republica.

§ 2° Medida provisoéria que implique instituicdo ou majoracdo de impostos, exceto 0s previstos nos
arts. 153, I, Il, IV, V, e 154, I, s6 produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido
convertida em lei até o Ultimo dia daquele em que foi editada.

§ 3° As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos 88 11 e 12 perderao eficacia, desde a edigéo,
se nao forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez
por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relagfes
juridicas delas decorrentes.

§ 4° O prazo a que se refere o § 3° contar-se-a da publicacdo da medida proviséria, suspendendo-se
durante os periodos de recesso do Congresso Nacional.

§ 5° A deliberacdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas
provisérias dependera de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais.

§ 6° Se a medida provisoria ndo for apreciada em até quarenta e cinco dias contados de sua
publicacdo, entrara em regime de urgéncia, subsequentemente, em cada uma das Casas do
Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a votacao, todas as demais deliberacdes
legislativas da Casa em que estiver tramitando.

§ 7° Prorrogar-se-a4 uma Unica vez por igual periodo a vigéncia de medida proviséria que, no prazo de
sessenta dias, contado de sua publicacdo, ndo tiver a sua votacdo encerrada nas duas Casas do
Congresso Nacional.

§ 8° As medidas provisérias terdo sua votacdo iniciada na Camara dos Deputados.

§ 9° Caber4 a comisséo mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisorias e sobre
elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessao separada, pelo plenario de cada uma das
Casas do Congresso Nacional.
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Defende, ainda, que determinadas decisbes devem ser delegadas a
tecnocratas, por ndo serem atinentes a preferéncias politicas, mas a questdes
técnicas. Na discusséo de questdes como a utilizacdo do clorofluorcarbono ou néo,
segundo Sunstein, o partidismo tende apenas a inviabilizar a discussdo sobre os
fatos realmente relevantes, razdo pela qual devem ser delegadas a tecnocratas do
Poder Executivo — ja que, para Sunstein, o Poder Executivo tende a ter maior
pessoal com expertise técnica (2016, pp. 21-22).

Segundo Sunstein, “esses pontos ndao devem ser mal interpretados. Nao
estou sugerindo que o presidente possa fazer guerra por conta propria, violar
restricdes constitucionais a sua autoridade, desconsiderar exigéncias legais ou, de
outra forma, abandonar o plano constitucional”*** (SUNSTEIN, 2016, p. 24).

Sunstein sabe que esse argumento pode causar pouco impacto sobre
aquelas pessoas que entendem que o Poder Executivo também padece dos
mesmos enviesamentos, mas ele entende que, em tempos de partidismo, existem
razdes significativas para prover um maior grau de discricionariedade ao ambito
técnico do Poder Executivo (2016, p. 24).

Sunstein admite, ainda, que a aceitacdo a concessdao de maior
discricionariedade ao Poder Executivo varia de acordo com o partido que esta no
poder: se h4 um republicano, os republicanos vao aceitar e os democratas vao se
opor; se ha um democrata, os democratas vao aceitar enquanto os republicanos vao
se opor. Em razéo disso, Sunstein defende que a decisdo acerca da concessédo de
maior discricionariedade ao Poder Executivo deve ser dar por tras de um “véu da
ignorancia”, a partir do qual serdo desconsiderados os atuais ocupantes dos cargos
no Poder Executivo (2016, p. 25).

Ocorre que a preocupacdo de Sunstein estd nitidamente voltada para um
prejuizo especifico causado pelo partidismo: a inatividade do Congresso Nacional.

Esse, contudo, parece ser o menor dos danos ocasionados pelo partidismo. O dano

§ 10. E vedada a reedicdo, na mesma sesso legislativa, de medida proviséria que tenha sido
rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo.

§ 11. N&o editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até sessenta dias ap0s a rejeigdo ou
perda de eficacia de medida provisoria, as relagfes juridicas constituidas e decorrentes de atos
praticados durante sua vigéncia conservar-se-80 por ela regidas.

§ 12. Aprovado projeto de lei de conversdo alterando o texto original da medida provisoria, esta
manter-se-4 integralmente em vigor até que seja sancionado ou vetado o projeto.

1% Traducdo livre do original em inglés: “These points should not be misunderstood. | am not
suggesting that the President can make war on his own, violate constitutional restrictions on his
authority, disregard legal requirements, or otherwise abandon the constitutional plan” (SUNSTEIN,
2016, p. 24).
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7

a democracia € muito maior ao deslegitimar o membro ou apoiador do partido
politico oposto e querer elimind-lo. Com raz&o, o tratamento esperado na arena
politica € a legitima discordancia de ideias, que fundamenta o debate em prol da
construcdo de politicas publicas e ndo o desprezo que relega ao opositor politico a
pecha de inimigo, que deve ser excluido do debate publico.

Além disso, enfrentar a inatividade do Congresso Nacional atribuindo mais
forca ao Poder Executivo viola o sistema de freios e contrapesos instituido pelo
constitucionalismo. Apresenta-se, assim, como uma solucdo que parece criar um
problema tdo grave quanto aquele que esta sendo combatido.

Ao contrario do que inicialmente propde Sunstein, é necessario combater
nao os efeitos do partidismo, mas as suas causas. Conforme constatado ao longo
das pesquisas analisadas, o partidismo € fruto de uma polarizacdo de grupo. Ela,
portanto, deve ser o alvo.

Mas o que deve ser feito para enfrentar o problema da polarizacdo de
grupo? A formacdo de grupos heterogéneos parece ser uma boa formula para
promover uma deliberacdo que tenda ao entendimento e ndo a mera reafirmacéo e
extremacdo dos pontos de vista pré-deliberativos. Questiona-se, contudo, como
deveria ser formado esse carater heterogéneo do grupo. Seria razoavel, por
exemplo, exigir a presenca de um defensor da escraviddo em um debate sobre
politicas afirmativas? Isso ndo seria nem um pouco razoavel. “Para saber quais
pontos de vista devem ser representados em qualquer deliberacdo em grupo, é
importante ter um bom senso das questdes substantivas envolvidas, na verdade, um
sentido suficientemente bom para gerar julgamentos sobre quais pontos de vista
devem ser incluidos e excluidos™% (SUNSTEIN, 1999, p. 28).

Mas se ja ha elementos substantivos para saber quais sdo os pontos de
vista que devem ser mantidos em debate e quais devem ser excluidos, por que seria

necessario o debate?

A resposta é que muitas vezes sabemos o suficiente para saber quais
pontos de vista contam como razoaveis, sem saber qual visdo conta como
certa, e esse ponto € suficiente para permitir que as pessoas construam
processos deliberativos que devem corrigir os problemas mais sérios

1% Traducao livre do original em inglés: “To know what points of view should be represented in any

group deliberation, it is important to have a good sense of the substantive issues involved, indeed a
sufficiently good sense as to generate judgments about what points of view must be included and
excluded” (SUNSTEIN, 1999, p. 28).
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potencialmente criados por deliberagdo grupal. O que € necessario nao é
permitir que todos o0s pontos de vista sejam ouvidos, mas assegurar que
nenhuma visdo Unica seja tdo amplamente ouvida e reforcada, que as
pessoas sejam incapazes de se engajar em uma avaliacdo critica dos
concorrentes razoaveis. Desta forma, uma compreensdo da polarizacao
grupal ndo fornece uma visdo simples da deliberacdo como um processo
social, mas fornece uma licdo importante para aqueles interessados na
construcdo de espacos publicos ou em uma esfera publica que funcione
bem'®® (SUNSTEIN, 1999, p. 28).

“Talvez a maior ligdo fornecida pela polarizagdo de grupo envolva a
necessidade de estruturar processos de deliberacdo de modo a garantir que as
pessoas sejam expostas ndo a ecos mais suaves ou mais altos de suas proprias
vozes, mas a uma série de alternativas razoaveis”*®’ (SUNSTEIN, 1999, p. 30).

Mas como estruturar processos de deliberacdo para enfrentar os riscos
provocados pelos discursos de 6dio no ambito da politica? Ainda que se aceite que
o partidismo existe e os discursos de 6dio fundamentados no partidismo provoguem
um risco a democracia, cercear esse tipo de discurso ndo implicaria, tal qual, em
risco a democracia? Existem meios democréticos para se promover a defesa da

democracia?

4.4.1 O que a democracia militante pode ensinar?

Para enfrentar essas questdes, € de sobremaneira relevante promover uma
reminiscéncia histérica e analisar como autores propuseram, em situacdes
semelhantes, que a democracia enfrentasse os desafios que a colocassem em risco.
Para tanto, é imprescindivel uma andlise da ideia de democracia militante,
inicialmente proposta por Karl Loewenstein em dois artigos publicados na década de

1930.

106 Traducdo livre do original em inglés: “The answer is that we often do know enough to know which

views count as reasonable, without knowing which view counts as right, and this point is sufficient to
allow people to construct deliberative processes that should correct for the most serious problems
potentially created by group deliberation. What is necessary is not to allow every view to be heard, but
to ensure that no single view is so widely heard, and reinforced, that people are unable to engage in
critical evaluation of the reasonable competitors. In this way an understanding of group polarization
provides no simple view of deliberation as a social process, but does provide an important lesson to
those interested in the construction of public spaces or a well-functioning public sphere” (SUNSTEIN,
1999, p. 28).

7 Traducso livre do original em inglés: “Perhaps the largest lesson provided by group polarization
involves the need to structure processes of deliberation so as to ensure that people are exposed, not
to softer or louder echoes of their own voices, but to a range of reasonable alternatives” (SUNSTEIN,
1999, p. 30).
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A democracia militante pode ser conceituada como “o uso de restricdes
legais a manifestacdo e a participagdo politicas para coibir atores extremistas em
regimes democraticos”**® (CAPOCCIA, 2013, p. 207).

De acordo com Ruti Teitel, a democracia militante € uma resposta da Justica
de Transicdo para uma forma moderna de regimes autoritdrios que sdo,
paradoxalmente, alcados ao poder por vias democraticas. A questdo que se coloca e
qgue deve ser respondida pela democracia militante €: como se comportar frente ao
legado de horrores deixado pelos regimes fascistas e nazista que chegaram ao
poder pelas vias democraticas e como proteger a democracia quanto a riscos
semelhantes no futuro? (2000, p. 177).

Para enfrentar essa situacdo, a democracia militante redefine o conceito de
democracia, de modo a permitir, por exemplo, sejam banidos partidos politicos que
sejam reputados inconstitucionais. No contexto da democracia militante, por
comprometerem a ordem democrética, tais partidos politicos se encontram fora da
arena democratica da disputa de poder politico (TEITEL, 2000, pp. 177-178).

Segundo Nancy Rosenblum, “a democracia militante’ € o nome da
autoprotecédo contra os partidos que explorariam a rivalidade regulamentada para
desfazé-la. E a resposta da democracia as partes que ndo aceitam que sejam
partes”®® (2008, p. 410).

A idéia de democracia militante envolve a nogdo de que o Estado deve
defender a democracia dos seus “inimigos”, que n&o aceitam as regras do
jogo democratico e pretendem subverté-las. Neste sentido, a Lei
Fundamental alem& vedou a criacdo de associacdes “dirigidas contra a
ordem constitucional ou contra a idéia de entendimento entre os povos” (art.
99, previu a possibilidade de decretacdo de privacdo dos direitos
fundamentais, pela Corte Constitucional, para aquele que abusar das
liberdades constitucionais visando a “combater a ordem constitucional
liberal e democratica” (art. 18), e proibiu os partidos politicos que, pelos
seus objetivos declarados, ou pelo comportamento dos seus filiados,
proponham-se a atingir ou eliminar “a ordem constitucional liberal e
democratica ou por em risco a existéncia da Republica Federal da
Alemanha” (art. 21). Na década de 50, a Corte Constitucional alem& chegou
a declarar a inconstitucionalidade do Partido Socialista do Reich (SRP) (2
BVerfGE 1 (1952)), pelas suas tendéncias neonazistas, e — em decisdo
muito mais polémica e controversa, adotada no auge da Guerra Fria —,
também a do Partido Comunista Alemao (KPD) (5 BVerfGE 85 (1956)),
porque entendeu que este tinha como “fixo propdsito combater constante e

1% Traducéo livre do original em inglés: “the use of legal restrictions on political expression and

Participation to curb extremist actors in democratic regimes” (CAPOCCIA, 2013, p. 207).

% Traduc&o livre do original em inglés: “Militant democracy is the name for self-protection against
parties that would exploit regulated rivalry in order to undo it. It is democracy's response to parties that
do not accept that they are parts” (ROSENBLUM, 2008, p. 410).
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resolutamente a ordem constitucional livie e democratica”, e que
manifestava concretamente esta sua intencao através da sua “agdo politica,
dirigida por um plano predefinido” (SARMENTO, 2006, p. 21).

O direito constitucional comparado tem convivido com 0 ressurgimento da
democracia militante que, em detrimento ao modelo neutro de democracia liberal — a
partir do qual todas as correntes politicas detém o mesmo direito a expressao e
participacdo —, defende a legitimidade de restricbes a direitos fundamentais com
vistas a preservagdo da democracia (CAPOCCIA, 2013, p. 207).

O conceito de democracia militante foi designado por Karl Loewenstein em
uma série de artigos publicados na década de 1930, contexto em que o fascismo
havia nascido na lItalia e se espalhado primeiramente pela Alemanha e por outros
paises europeus e, posteriormente, mundo afora (CAPOCCIA, 2013, p. 208).

O grande problema a ser enfrentado pela democracia ao defrontar com o
fascismo, segundo Loeweinstein, € aquele apontado por Goebbles: “os democratas
fornecem aos seus inimigos os meios para se livrarem da democracia’'®
(CAPOCCIA, 2013, p. 208).

A partir dessa perspectiva, Loeweinstein defende que a democracia deve se
tornar militante, de modo a se resguardar e proteger de politicas que viabilizem a
instauracao de regimes fascistas. Essa atitude deveria ser concretizada por meio de
trés estratégias principais: a concentracdo de poder no Executivo; a utilizacdo de
poderes de emergéncia; e a criacao de legislacdo ad hoc para restringir a liberdade
de expressado, o direito de participacdo e o direito de reunido para impedir que
movimentos fascistas explorem as liberdades democraticas para minar a democracia
(CAPOCCIA, 2013, p. 208).

A época, 0 mundo estava enfrentando o nascimento do fascismo, um
movimento que, segundo Loewenstein, ndo se tratava mais de um problema isolado
de alguns paises, mas havia se tornado um movimento de impacto tdo universal
como o liberalismo politico surgido na Europa no final do século XVIII, que promoveu
a derrocada do Estado Absoluto, sobretudo, a partir da Revolugéo Francesa (1937a,
p. 417).

Destarte, Loewenstein escreve em uma época em que o fascismo

demonstrava a sua face mais obscura em paises como a ltalia, a Alemanha, a

19 Traducso livre do original em inglés: “democrats provide their enemies with the means to get rid of

democracy” (CAPOCCIA, 2013, p. 208).
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Turquia e a Espanha, além de florescer, de forma ndo tdo evidente, em diversos
outros paises que adotavam um sistema unipartidario e mantinham um governo
autoritario que controlava a opinido publica, como Austria, Bulgaria, Grécia e
Portugal (1937a, p. 417).

Em governos autoritarios, tais quais os relatados, os direitos individuais sao
suprimidos. Trata-se de oportunismo legalizado justificado por supostas razdes de
Estado. O exercicio da violéncia injustificada pelo Estado ndo seria razoavel e, em
razdo disso, 0s governos autoritarios se valem de motivacdes emocionais para
fundamentar o recurso da violéncia. Uma das motivacdes mais utilizadas é o
nacionalismo (LOEWENSTEIN, 1937a, p. 418). Outro fator motivacional utilizado
pelos governos autoritarios € o risco de um inimigo, como a cruzada ocidental
promovida contra o risco bolcheviqgue (LOEWENSTEIN, 1937a, p. 419).

Ocorre que, mesmo em paises que se mantinham, na segunda metade da
década de 1930, fiéis aos valores democraticos, observavam-se movimentos
politico-partidarios de indole notoriamente fascista, como ocorreu na Bélgica, na
Franca, na Suica, na Holanda, na Irlanda, na Inglaterra, na Suécia e na Dinamarca
(LOEWENSTEIN, 19373, p. 419).

Nas eleicdes parlamentares de 1935, o Partido Nazista da Holanda, por
exemplo, abocanhou cerca de oito por cento dos votos. Ja nas eleicbes
parlamentares da Bélgica de 1936, um partido de indole fascista ocupou cerca de
dez por cento dos assentos, totalizando vinte e um deputados eleitos
(LOEWENSTEIN, 19374, p. 420).

Os ingredientes que fomentaram esse movimento antidemocratico que

ganhou proporcdes internacionais sdo bastante coincidentes nos diversos paises:

[...] 6dio contra o comunismo e seus correlatos, marxismo e socialismo;
antissemitismo, com a notavel excecdo da lItalia, embora mesmo aqui,
evidentemente sob a influéncia do ‘eixo Berlim-Roma’, uma mudanga de
atitude seja perceptivel; hostilidade aos macons, pacifistas e organizagées
internacionais semelhantes; o principio da ‘lideranca’ e a abolicao da
democracia liberal e das suas instituicbes; um tipo nebuloso de
corporativismo; limpeza geral das casas sob os slogans de ‘regeneragao’ e
‘renovagao’; nacionalismo desenfreado™"* (LOEWENSTEIN, 1937a, p. 421).

1 Traducgéo livre do original em inglés: “hatred toward communism and its kin, Marxism and

socialism; antisemitism, with the notable exception of Italy, although even here, evidently under the
influence of the "Berlin-Rome axis," a change in attitude is noticeable; hostility to freemasons,
pacifists, and similar international organizations; the "leadership" principle and abolition of liberal
democracy and its institutions; a hazy sort of corporativism; general house-cleaning under the slogans
of "regeneration" and "renovation;" rampant nationalism” (LOEWENSTEIN, 1937a, p. 421).
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As liderangas derivam, em regra, da classe média, muitas delas oriundas
das Forcas Armadas. Os lideres tendem a surgir mais da classe média baixa, do
proletariado, do que dos estratos mais intelectualizados da sociedade
(LOEWENSTEIN, 1937a, p. 421). “Outra suposicdo comum é que o capitalismo
privado, ameacgado pela maré socialista e a consequente perda de privilégios,
constréi o fascismo como um muro protetor da contrarrevolugdo”t*?
(LOEWENSTEIN, 1937a, p. 422).

Partindo desse diagnodstico, ha, segundo Loewenstein, duas possiveis
conclusdes. Primeiramente, poder-se-ia concluir que o fascismo se tratava, tal qual
foi o liberalismo, de uma onda que promove de tempos em tempos uma mudanca
irresistivel na sociedade, alterando o padrdo global de governanca. Se essa
conclusdo estiver certa, seria absolutamente inatil combater o fascismo. Mas, em
segundo lugar, poder-se-ia concluir que o fascismo € apenas uma técnica de
obtencdo e manutencédo de poder, pelo préprio poder, sem justificacdo derivada de
valores. Se essa conclusdo estiver correta, entdo a democracia deve se tornar
militante (1937a, pp. 422-423).

Loewenstein entende que o fascismo é uma técnica politica, a mais efetiva
técnica politica da sua época e, portanto, acredita que a segunda hipotese
apresentada acima esteja correta (1937a, p. 423).

Ocorre gque essa técnica politica — o fascismo — somente pode alcancar o
sucesso dentro das extraordinarias condicbes fornecidas pelas instituicdes
democraticas. “A democracia e a tolerancia democratica tém sido utilizadas para a
sua propria destruicdo™** (LOEWENSTEIN, 1937a, p. 423).

E que a democracia, a0 menos em principio, ndo poderia negar aos
cidaddos o recurso as liberdades de expressdo, de imprensa, de reunido e de
participacdo sem implicar na sua autonegacdo. Em virtude disso, a democracia se
mostra inabil para enfrentar os seus inimigos (LOEWENSTEIN, 1937a, pp. 423-424).

Segundo Loewenstein, o principio mais importante da democracia é a
legalidade. Ocorre que o fascismo aderiu a legalidade e a acatou como uma regra

do jogo. Em virtude disso, em regra, ndo alcanca o poder por meio de golpes de

"2 Traducdo livre do original em inglés: “Another common assumption is that private capitalism,

threatened by the socialist tide and the attendant loss of privileges, builds up fascism as a protective
wall of counter-revolution” (LOEWENSTEIN, 1937a, p. 422).

% Traduc&o livre do original em inglés: “Democracy and democratic tolerance have been used for
their own destruction” (LOEWENSTEIN, 1937a, p. 423).
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Estado descarados, mas sim por meio de eleicdes. O carater exclusivamente
formalista do regime democrético permite, entdo, que partidos que negam a propria
existéncia das regras do jogo democratico entrem no jogo democratico por meio
dessas mesmas regras que pretendem subjugar (1937a, p. 424).

Os regimes fascistas ainda se caracterizam por sua organizacéo similar as
Forcas Armadas. Sob uma justificativa de autoprotecdo, se valem de uma
aproximacdo com os militares, da adocdo de simbolos militares e de uma hierarquia
— uma técnica com fortes propositos emocionais (LOEWENSTEIN, 1937a, p. 424). A
demonstracao de forca, contudo, em varias oportunidades, ganha contornos maiores
do que o mero simbolismo e torna, com o tempo, o0 respeito a legalidade um
capricho frente ao ambiente de perigo iminente criado (LOEWENSTEIN, 1937a, p.
425).

Na Alemanha, por exemplo, € notorio como a auséncia de combatividade da
Republica de Weimar contra movimentos reconhecidamente antidemocréticos foi, ao
menos, um dos fatores desencadeadores do florescimento do fascismo e a
consequente tomada do poder. A guinada nacionalista e armamentista de Hitler era
notéria e abertamente fomentada pelos setores que o apoiavam. Ainda assim, o
governo nada fez para evitar que a evidente propaganda contraria ao vigente acordo
de Versailles fosse derrogada (LOEWENSTEIN, 1937a, p. 426).

“‘Medidas destinadas a conter os excessos politicos eram futeis quando
todos os deputados radicais podiam, sob a protecdo de imunidades parlamentares
sagradas, empregar a plataforma para minar a Republica”*'* (LOEWENSTEIN,
1937a, p. 427).

Mas como, entdo, superar a ameaca fascista? Seria possivel fazé-lo, tal qual
o fascismo o faz, por meio de dispositivos emocionais? Ndo. A democracia € um
sistema consolidado por meio de recursos racionais e ndo pelo fomento a apelos
emocionais. Seria uma contradicAo aos proprios principios democraticos,
consolidados nos ideais racionalistas do iluminismo (LOEWENSTEIN, 1937a, p.
428).

14 Traducdo livre do original em inglés: “Measures aimed at curbing political excesses were futile

when every radical deputy could, under the protection of sacrosanct parliamentary immunities, employ
the platform to undermine the Republic’ (LOEWENSTEIN, 1937a, p. 427).
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Na verdade, a defesa da democracia somente pode se dar por meio da
atuacdo conjunta em duas frentes: nos ambitos politico e legislativo
(LOEWENSTEIN, 1937a, p. 428).

[...] enquanto a atitude politica visa a estabelecer uma acdo unida e
uniforme entre os setores democraticos do povo contra o inimigo comum, a
legislacdo antifascista nos Estados democraticos esta diretamente apontada
para a técnica fascista; ela pode ser aprovada mesmo que ndo exista um
entendimento politico formal entre os varios partidos antifascistas'™
(LOEWENSTEIN, 1937a, pp. 428-429).

“Mais e mais, tem se percebido que uma técnica politica somente pode ser
derrotada em seu proprio plano e por seus proprios meios, que a mera concordancia
e a crenca otimista na vitéria final do espirito sobre a forca sé estimula o fascismo
sem estabilizar a democracia”*® (LOEWENSTEIN, 1937a, p. 430).

Mas como seria possivel a democracia promover restricbes aos direitos
fundamentais, as liberdades de expressado, de reunido e de imprensa sem incorrer
em peticdo de principio? (LOEWENSTEIN, 1937a, pp. 430-431).

Além disso, sabe-se que ndo é possivel suprimir uma ideia por meio de
medidas administrativas ou legislativas, mas apenas retardar o seu florescimento.
Cedo ou tarde, ela pode vir a tona. O liberalismo foi fortemente combatido pela
Santa Alianga, mas ganhou o mundo no século seguinte ao seu nascimento. O
comunismo foi proibido na Russia em 1905, mas tornou-se o regime vigente naquele
pais a partir de 1917 (LOEWENSTEIN, 1937a, pp. 431-432).

Ocorre que 0 mesmo argumento nao se aplica ao fascismo, eis que ndo se
trata de um movimento ideoldgico, mas de uma técnica politica e, ao contrario das
ideias, ndo ha registro histérico de técnicas politicas que sejam imunes ao combate
(LOEWENSTEIN, 1937a, p. 432).

s Traducéo livre do original em inglés: “[...] while the political attitude aims at establishing a united

and uniform action among the democratically-minded sections of the people against the common
enemy, the anti-fascist legislation in democratic states is directly pointed at the fascist technique; it
can be passed even if a formal political understanding among the various anti-fascist parties does not
exist” (LOEWENSTEIN, 1937a, pp. 428-429).

18 Traducao livre do original em inglés: “More and more, it has been realized that a political technique
can be defeated only on its own plane and by its own devices, that mere acquiescence and optimistic
belief in the ultimate victory of the spirit over force only encourages fascism without stabilizing
democracy” (LOEWENSTEIN, 1937a, p. 430).
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Para demonstrar como a democracia militante pode agir, ha alguns
exemplos de paises que adotaram medidas para o combate de politicas extremistas
(LOEWENSTEIN, 1937b, p. 638).

O primeiro exemplo notério é a Finlandia, que, a despeito de suas
caracteristicas geograficas e histéricas que fomentavam a adocdo de extremismo
politico, conseguiu manter o seu regime democratico. A primeira medida foi a
proibicdo pelo Superior Tribunal da existéncia do partido comunista em 1925. Como
esse partido retomou as suas atividades em 1929, foi aprovada uma lei que proibia a
formacao, as atividades, bem como auxilios a partidos que objetivavam a alteracao
forcada da ordem politica e social (LOEWENSTEIN, 1937b, p. 638). Em 1933, foi
aprovada uma lei proibindo a formacdo de exércitos privados relacionados com
partidos politicos e, em 1934, foi aprovada uma nova lei proibindo a ostentacédo de
uniformes e outros simbolos de distincdo da lealdade politica. Com isso, ndo s6 o
partido comunista, como também o partido com tendéncias fascistas perdeu o
terreno fértil em que estava florescendo (LOEWENSTEIN, 1937b, p. 639).

Na Estonia, os poderes autoritarios atribuidos ao Presidente da Republica
pela reforma constitucional de 1934 serviram para que ele pudesse, por meio de leis
marciais emergenciais, relegar a ilegalidade o partido politico de matiz fascista. Em
1936, um plebiscito popular definiu o retorno do regime democratico e foram
realizadas eleices gerais sem a participacdo dos partidos fascista e comunista
(LOEWENSTEIN, 1937b, pp. 639-640).

A Austria adotou um caminho bastante parecido em 1933, quando, por meio
de ato do Presidente Dolffuss, proibiu todos os movimentos politicos extremistas.
Ocorre que, em 1934, Dolffuss também derrubou o Partido Socialista, que tinha
comportamento democratico, e instituiu um autoritario regime unipartidario. O acordo
firmado com a Alemanha em 1936 tornou, de forma notdria, a Austria um mero
vassalo do regime nacional socialista alem&o (LOEWENSTEIN, 1937b, p. 640).

A entdo Checoslovaquia emitiu uma lei em 1933 que suspendia e dissolvia
partidos politicos que atentavam contra o regime democratico. Na exposicdo de

motivos da aludida lei, lia-se que:

‘E evidente que todos os fatores construtivos e politicamente responsaveis
séo confrontados com a necessidade de tomar providéncias para a defesa
das posses mais queridas da Republica e dos cidadaos, a fim de verificar as
atividades inimigas do Estado... Na politica também a defesa é moldada de
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acordo com os métodos de luta do agressor’™*’ (LOEWENSTEIN, 1937b, pp.
641-642).

O sistema de defesa do regime republicano e democratico criado pela
Checoslovaquia em 1933 era, provavelmente, o mais refinado e evoluido a época. A
lei de 1933 permitia ao governo suspender e dissolver partidos politicos,
associacfes e movimentos aptos a colocar em risco a ordem constitucional, a
integridade e a unidade do regime republicano e democrético da Checoslovaquia. A
reconstituicdo do mesmo partido politico sob nova denominagdo também era
proibida. Os membros dos partidos politicos declarados ilegais se tornavam
inelegiveis. Os uniformes e simbolos que guardavam relacdo ou mesmo simpatia
com o partido declarado ilegal tornavam-se ilegais (LOEWENSTEIN, 1937b, p. 642).

Nas eleicdes de maio de 1935, uma antiga forca de extrema direita alcancou
a segunda maior bancada no parlamento. Contudo, restringido pela lei de 1933, teve
que adaptar o seu programa e as suas propostas as exigéncias democraticas e
republicanas, adequando-se as regras do jogo democrético. O ato de 1933, assim,
ndo impedia o exercicio da oposicdo politica, mas impedia que essa oposi¢do se
tornasse uma associacdo paramilitar antidemocréatica (LOEWENSTEIN, 1937b, p.
643).

Em suma, a legislacdo da Checoslovaquia, que foi reforcada em 1936,
preveniu a ascensdo de um regime autoritario, se valendo de normas que
restringiam direitos fundamentais. A ascensdo de um regime totalitario naquele pais
somente poderia se dar por meio de um golpe de Estado, mas ndo pelos meios
normalmente concedidos pelo préprio regime democratico (LOEWENSTEIN, 1937b,
pp. 643-644).

E observavel, portanto, que, a despeito das peculiaridades politicas,
geograficas e histéricas de cada pais, ha certo padrdo nas medidas adotadas pela
democracia militante para proteger a democracia de movimentos extremistas como o
fascismo, ja que o fascismo também apresenta um comportamento padrdo na
tentativa de derrocada de governos democraticos em toda a Europa
(LOEWENSTEIN, 1937b, pp. 644-645).

Y7 Traducéo livre do original em inglés: "It is evident that all constructive and politically responsible

factors are confronted by the necessity of making provisions for the defense of the most cherished
possessions of the Republic and of the citizens, in order to check the activities inimical to the state... In
politics also the defense is shaped according to the fighting methods of the assailant.”
(LOEWENSTEIN, 1937b, pp. 641-642).
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A primeira medida que, em regra, é adotada pela democracia militante em
diversos paises é adaptacdo do codigo penal ou a criacdo de leis especiais para
lidar com rebeliGes, insurreicdes, revoltas armadas, motins, sedicdo e conspiracao
contra o Estado (LOEWENSTEIN, 1937b, p. 645).

A segunda medida € a proibi¢cdo, sem restricdo especifica de ideario politico,
de movimentos antidemocraticos. “O fato [...] de um grupo, por sua organizagao ou
objetivos, intentar ou ser preparado ilegalmente para usurpar funcbes
ordinariamente pertencentes as autoridades estatais regulares €, em geral, um
indicativo suficiente de seu carater subversivo”'® (LOEWENSTEIN, 1937b, p. 646).

Seguindo a légica que permite a proibicdo dessas organizacdes antissistema
democratico, geralmente também sdo dissolvidos o0s partidos politicos
antidemocraticos e sdo aplicadas penas as pessoas associadas a esses partidos
politicos — normalmente a inelegibilidade —, bem como o perdimento de bens do
partido politco e a proibicdo da sua reconstituicdo, ainda que sob nova
denominacédo (LOEWENSTEIN, 1937b, p. 647).

A terceira medida adotada pelos paises € a proibicdo de formacdo de
exércitos paramilitares relacionados a partidos politicos, bem como o uso de
uniformes ou simbolos militares no ambito politico. Trata-se de uma medida que
busca atacar o cerne do fascismo, que é fundado no exagerado recurso ao simbdélico
e a propaganda massificada (LOEWENSTEIN, 1937b, p. 648).

Os paises tendem, ainda, a tornar ilegais quaisquer exercicios com carater
militar que ndo sejam diretamente controlados ou supervisionados pelo Estado.
Tendem, da mesma forma, a controlar a produgéo, a comercializacdo, o porte e 0
uso de arma de fogo (LOEWENSTEIN, 1937b, pp. 649-650).

Varias democracias também adotaram medidas contra o abuso das
instituicbes parlamentares pelo extremismo politico. Assim, paises como Franca,
Bélgica, Holanda e Checoslovaquia aprovaram leis que proibiam a defesa da
derrubada da forma existente de governo por meios ilegais mesmo por
parlamentares que detinham imunidade (LOEWENSTEIN, 1937b, pp. 650-651).

Outras medidas recentemente aprovadas por Estados democraticos visam a
conter excessos em conflitos politicos. Os cddigos criminais ordinérios ou a

8 Traducso livre do original em inglés: “The fact [...] that a group, by its organization or aims, intends

or is prepared unlawfully to usurp functions ordinarily belonging to the regular state authorities is as a
rule sufficiently indicative of its subversive character” (LOEWENSTEIN, 1937b, p. 646).
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jurisprudéncia da maioria dos paises (Suécia, Noruega, Finlandia, Holanda,
Gra-Bretanha e Alemanha antes de 1933) continham disposicdes que
tratam do incitamento & violéncia ou do 6dio contra outros setores da
populacdo. Além disso, tornou-se necessario aliviar a acidez politica quando
ela era dirigida contra pessoas ou classes de pessoas ou instituicbes
geralmente apontadas pelo ataque do fascismo. Muitos Estados
providenciaram medidas por meio da proibicdo de incitacdo e agitacdo
contra as sec¢des especificas do povo por causa de sua raca, atitude politica
ou credo religioso — em particular, por causa de sua lealdade a forma
republicana e democratica de governo existente (Checoslovaquia [1933},
Holanda [1934], também na provincia canadense de Manitoba [1934])l o
(LOEWENSTEIN, 1937b, p. 651).

Medidas sdo criadas para impedir que os conflitos politicos sejam
conduzidos a acfes extremadas por meio dos discursos inflamados e odiosos dos
partidos fascistas, visando a prevenir que a disputa politica exacerbe o campo do
diadlogo (LOEWENSTEIN, 1937b, p. 652).

Também se observou a adocgdo, em paises democraticos, de medidas que
restringem a liberdade de expressdo e a liberdade de imprensa quando utilizadas
para subjugar ou fomentar a derrocada do sistema republicano e do regime
democrético. Medidas dessa envergadura foram adotadas em paises como a
Franca, a Finlandia, a Holanda, a Checoslovaquia e a Suica (LOEWENSTEIN,
1937b, pp. 652-653).

Outra medida adotada pelas democracias militantes € a proibicdo do
envolvimento de militares na politica. Os oficiais das Forcas Armadas sdo impedidos
de se candidatar a mandatos politicos. Essa medida contribui para a manutencéo
das Forcas Armadas sob os auspicios do governo democraticamente eleito, o que
tende a impedir que eventuais movimentos que visem a um golpe de Estado tenham
chance de sucesso (LOEWENSTEIN, 1937b, p. 654).

As medidas que foram utilizadas em regimes democraticos em meio a uma
onda mundial fascista foram meios que visam a sobrevivéncia da democracia, ainda

gue a duras penas. Trata-se de medidas amargas, mas que buscavam por meios

119 Traducéo livre do original em inglés: “Other recently passed measures of democratic states aim at

curbing excesses of political strife. The ordinary criminal codes or the common law of most countries
(Sweden, Norway, Finland, the Netherlands, Great Britain, also Germany before 1933) contain
provisions dealing with incitement to violence or hatred against other sections of the population. In
addition, it became necessary to alleviate political acrimony when it was directed against persons or
classes of persons or institutions usually singled out for attack by fascism. Many states have provided
remedies by forbidding incitement and agitation against and baiting of particular sections of the people
because of their race, political attitude, or religious creed - in particular, because of their allegiance to
the existing republican and democratic form of government (Czechoslovakia [1933], the Netherlands
[1934], also the Canadian province of Manitoba [1934])” (LOEWENSTEIN, 1937b, p. 651).
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ndo ortodoxos, garantir a manutencdo do regime democratico frente a entédo
crescente ameaga fascista (LOEWENSTEIN, 1937b, pp. 656-657).

Nesse sentido, a democracia precisa ser redefinida. Ela deve ser — pelo
menos durante o estagio de transicdo até que um melhor ajuste social as
condicdes da era tecnolégica tenha sido alcancado — a aplicacdo da
autoridade disciplinada, por homens liberais, para os fins ultimos do governo
liberal: dignidade humana e liberdade™® (LOEWENSTEIN, 1937b, pp. 657-
658).

Mais recentemente, contudo, em virtude da auséncia da sombra fascista que
cobria a Europa e grande parte do mundo na década de 1930, os estudos da
democracia militante tém se concentrado na possibilidade de restricdo a direitos
fundamentais como a liberdade de expressdo e a liberdade de participagdo com

vistas a obstar a ascensédo de regimes extremistas (CAPOCCIA, 2013, p. 208).

Nesta literatura recente, surgiu o consenso sobre o principio fundamental
subjacente a teoria e a pratica da democracia militante: as democracias tém
o direito (alguns dizem um dever [...]) de limitar os direitos fundamentais de
liberdade de expresséo e participacdo — embora com varias qualificacdes e
ressalvas — por razdes de autopreservacdo™' (CAPOCCIA, 2013, pp. 210-
211).

Talvez o grande exemplo de sistema normativo que adotou na pratica a
teoria da democracia militante tenha sido aquele sistema da Republica Federativa da
Alemanha — Alemanha Ocidental — do pds-guerra (CAPOCCIA, 2013, p. 211).

O artigo 9° da Lei Fundamental de Bonn, que dispde sobre a liberdade de
associagcao e de coalizdo, prevé que “sao proibidas todas as associagdes cujas
finalidades ou cuja atividade sejam contrarias as leis penais ou estejam orientadas
contra a ordem constitucional ou os ideais do entendimento entre os povos”
(ALEMANHA, 1949, n. p.).

Ja o artigo 18, que trata da perda dos direitos fundamentais, prevé gue:

120 Traducéo livre do original em inglés: “In this sense, democracy has to be redefined. It should be -

at least for the transitional stage until a better social adjustment to the conditions of the technological
age has been accomplished - the application of disciplined authority, by liberal-minded men, for the
ultimate ends of liberal government: human dignity and freedom” (LOEWENSTEIN, 1937b, pp. 657-
658).

2! Traducao livre do original em inglés: “In this recent literature, consensus has emerged on the
fundamental principle underlying the theory and practice of militant democracy: Democracies have a
right (some say a duty [...]) to limit fundamental rights of free expression and participation — albeit with
various qualifications and caveats — for reasons of self-preservation” (CAPOCCIA, 2013, pp. 210-211).
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Quem, para combater a ordem fundamental livre e demaocréatica, abusar da
liberdade de expressar a opinido, particularmente da liberdade de imprensa
(artigo 5 81), da liberdade de ensino (artigo 5 83), da liberdade de reunido
(artigo 8), da liberdade de associacdo (artigo 9), do sigilo da
correspondéncia, das comunicacdes postais e das telecomunicaces (artigo
10), do direito de propriedade (artigo 14) ou do direito de asilo (artigo 16 §2),
perde estes direitos fundamentais. Cabe ao Tribunal Constitucional Federal
pronunciar-se sobre a perda dos direitos e fixar a sua extensao
(ALEMANHA, 1949, n. p.).

Por fim, em seu artigo 21.2, a Lei Fundamental de Bonn prevé que:

S&o inconstitucionais os partidos que, pelos seus objetivos ou pelas atitudes
dos seus adeptos, tentarem prejudicar ou eliminar a ordem fundamental
livre e democratica ou por em perigo a existéncia da Republica Federal da
Alemanha. Cabe ao Tribunal Constitucional Federal decidir sobre a questao
da inconstitucionalidade (ALEMANHA, 1949, n. p.).

Ao longo da vigéncia da Lei Fundamental de Bonn, observou-se a aplicacao
pratica, sobretudo, da regra imposta pelo artigo 21.2, com o banimento dos partidos
neonazista em 1952 e comunista em 1956, por meio de decisbes proferidas pela
Corte Constitucional Federal da Alemanha (CAPOCCIA, 2013, pp. 211-212).

Em 1972, outra politica efetivamente implementada na Alemanha promoveu
a exoneracdo de servidores publicos que comprovadamente participavam de
atividades hostis a Constituicdo ou que participavam de associacdes ou partidos
cujas atividades eram reputadas hostis a Constituicdo (CAPOCCIA, 2013, p. 212).

Para recapitular, a literatura recente de direito constitucional comparado
sobre democracia militante convergiu para o principio de que as
democracias tém o direito de se defender contra seus inimigos, mesmo na
auséncia de violéncia destinada a minar o estado democratico. Para atingir
este objetivo, os estados democraticos podem promulgar e aplicar regras
formais que restrinjam a exgmresséo e a participagdo, sujeitas a supervisao
imparcial de sua aplicacdo** (CAPOCCIA, 2013, p. 214).

A partir da teoria da democracia militante, a definicdo da conduta como
antidemocratica deve, sempre, ser o resultado de uma interpretacdo constitucional, a

ser levada a cabo por uma Corte Constitucional que, nos limites impostos pela

122 Traducgéo livre do original em inglés: “To recap, the recent comparative constitutional law literature

on militant democracy has converged on the principle that democracies have a right to defend
themselves against their enemies, even in the absence of violence designed to undermine the
democratic state. To accomplish this purpose, democratic states can enact and apply formal rules
restricting expression and participation, subject to impartial oversight of their application” (CAPOCCIA,
2013, p. 214).
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Constituicao, funcionard como uma guardia da ordem democratica (TEITEL, 2000, p.
178), como o faz a Lei Fundamental de Bonn na Alemanha.

Para promover o banimento de um partido — como ocorreu com o0s partidos
neonazista e comunista na Alemanha — a corte constitucional deve questionar se o
partido se propde a combater a ordem democratica, apresentando um perigo real
para o0 sistema democratico. Os propésitos antidemocraticos devem ser
manifestados por meio de acdes politicas — 0 que se assemelha muito com a teoria
do perigo iminente adotada pela Suprema Corte dos Estados Unidos (TEITEL, 2000,
p. 178). Mas nao se exigem acdes que impliquem, necessariamente, em proposicao
de violéncia ou dano fisico.

Outras constituicdes europeias também adotaram, em periodos de transicéo
de regimes autoritarios para regimes democraticos, constituicdes alinhadas a
democracia militante. A constituicdo da Turquia previu que os partidos politicos
deveriam seguir os principios democraticos, enquanto a constituicdo portuguesa
poOs-Salazar proibiu associacdes que adotassem ideologias fascistas (TEITEL, 2000,
p. 178).

‘O caso da democracia militante expbe a tensdo [entre regras iliberais
resultantes de meios democraticos] e sugere que, pelo menos nos tempos de
transicdo, o0s processos iliberais sdo tolerados, quando ha propdsitos
extraordinariamente pesados de construcdo da democracia”?® (TEITEL, 2000, p.
179).

Fato incontroverso, entdo, é que as acdes propostas pela democracia
militante, tal qual o banimento de partidos politicos, se colocam em sentido
extremamente oposto as prerrogativas de um Estado Liberal. A questdo que se
coloca, entdo, é se essas medidas se configuram como protecdes justificadas face a
ameacas reais a ordem democratica ou se se configuram como meras restricoes
adotadas por razdes politicas em face de minorias politicas impopulares (TEITEL,
2000, pp. 180-181).

Para que as medidas adotadas pela democracia militante ndo configurem
mero casuismo, € imprescindivel que haja uma delimitacdo das hipoteses nas quais

elas podem vir a ser utilizadas, sempre visando a preservacdo do regime

28 Traducdo livre do original em inglés: “The militant democracy case exposes the tension and

suggests that at least in transitional times, illiberal processes are tolerated, when there are
extraordinarily weighty democracy-building purposes” (TEITEL, 2000, p. 179).
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democrético. Segundo Nancy Rosenblum, quatro fatores sao rotineiramente
observados em diversos paises como elementos justificadores de medidas drasticas
como o banimento de partidos politicos: identidade nacional, controle ou suporte
estrangeiro, violéncia e incitamento ao o6dio (2008, p. 415).

A questdo a ser enfrentada quando se discute o banimento de um partido
politico perpassa pelo chamado dilema da democracia, segundo o qual ndo se pode
consentir com a possibilidade de acabar com o consentimento e com o modelo
democratico de tomada de decisdo. Em termos objetivos, a democracia militante,
conforme proposta por Karl Loewenstein no periodo entre guerras, visa a proteger a
democracia daqueles que pretendem se valer dos meios democraticos para
subverter a ordem democratica (ROSENBLUM, 2008, p. 416).

Ocorre, contudo, que democracias exigem respeito a liberdade de expresséo
e a liberdade de associacdo e essa exigéncia se torna de sobremaneira mais
relevante quando se trata de expressdo e manifestacdo de ordem politica. Assim,
medidas que restrinjam o exercicio da liberdade de expressédo e de associacdo na
seara politica exigem uma justificacdo ainda mais forte do que aquela a ser
apresentada para permitir eventual excecdo a liberdade de expressdo e de
associacdo em outras areas. Tanto em virtude disso, a semelhanca do que ocorre
com diversas constituicbes democraticas, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos atribui carater especial aos direitos politicos (ROSENBLUM, 2008, pp. 419-
420).

Rosenblum chama a atencédo para o cuidado que se deve ter ao aplicar
medidas em face de um partido politico. As sanc¢fes sao fruto de um procedimento
legislativo, mas sdo aplicadas por juizes, legisladores ou administradores que estao
sujeitos a parcialidade e as preferéncias partidarias. A ideia de um perigo iminente
nubla a vista e dificulta a anélise dos fatos. E imprescindivel que as sanc¢bes ndo
sejam o0 mero resultado de uma perseguicdo a ideologias politicas, sob pena de
promoverem exatamente o que se propdéem a combater: a intolerancia
(ROSENBLUM, 2008, p. 422).

A primeira justificativa para as restricdbes aplicadas aos partidos politicos
esta relacionada aos riscos provocados a identidade nacional. A ideia de identidade
nacional € bastante antiga, até mais que a prépria ideia de democracia. E a

preocupacao com a sua prote¢cdo com a sua protecdo também o €. Assim, € comum
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haver san¢cBes e impedimentos a associacfes e partidos politicos com carater
separatista ou com pretensdes de secessdo (ROSENBLUM, 2008, p. 439).

O grande problema relacionado a justificativas dessa natureza esta
relacionado a capacidade de decisdo acerca do que seria a identidade nacional e
guem deteria o poder de determinar o que seria a identidade nacional, sobretudo em
uma época na qual o multiculturalismo, a globalizagdo e os fluxos migratorios tém
impactado de forma tdo significativa a formacdo das identidades culturais dos
paises. Ha, ainda, o risco de se promover a exclusdo de grupos minoritarios, a
discriminagéo, sob a justificativa de se promover a defesa da identidade nacional
(ROSENBLUM, 2008, pp. 439-440).

Ademais, a identidade nacional ndo tem correlacao direta com a democracia
e, muitas vezes, entra em rota de colisdo com esta. Em Israel, por exemplo, a
proposta de banimento de partidos arabes em 1964 derivava diretamente da
ameaca a identidade israelense, declaradamente judaica, conforme a sua propria
declaracédo de independéncia (ROSENBLUM, 2008, pp. 444-445).

Dessa forma, € dificil promover uma correlacdo coerente entre a
autoprotecdo da democracia, pelo exercicio da democracia militante, e a exclusdo
de partidos politicos fundamentada na protecdo da identidade nacional
(ROSENBLUM, 2008, p. 446).

A segunda justificativa utilizada comumente para promover medidas
drasticas em face de um partido politico € o fato de ele ser controlado ou ser
apoiado por governos estrangeiros. O partidarismo deriva de um sistema de
representacdo nacional, baseado no exercicio da democracia indireta, fundada na
ideia de autogoverno. Os partidos devem ser instrumentos de representacdo do seu
eleitorado, ndo o0 meio de ingeréncia de interesses estrangeiros. Interferéncias
externas, entdo, violam a esséncia dos partidos por deturparem a ideia de
autogoverno (ROSENBLUM, 2008, pp. 446-447).

Mais uma vez, contudo, as migracdes, o multiculturalismo e a globalizagao
se apresentam como dificuldades frente a uma tentativa de impedir a influéncia
externa na organizacao dos partidos politicos (ROSENBLUM, 2008, p. 449).

A terceira justificativa que permite o exercicio das praticas consolidadas pela
democracia militante é, conforme dito anteriormente, a violéncia. O sistema

democratico assegura aos cidaddos que, mesmo em momentos de profunda divisdo
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politica, os conflitos serdo solvidos pela via do dialogo e do debate. Assim, partidos
que pretendam promover um governo ou uma oposicao violenta sdo considerados
uma ameaca a ordem democratica e, por isso, devem ser repelidos do jogo
democratico. O objetivo dos partidos politicos deve ser mobilizar eleitores e nao
exeércitos. Por isso ndo podem ser aceitos, no regime democratico, partidos que
constituam grupos armados (ROSENBLUM, 2008, p. 423).

E certo que a linha que divide a promocéo da violéncia e a defesa de
interesses € muito ténue, tornando extremamente dificil a elucidacdo do momento
em que essa fronteira € transposta. Em 2002, na Espanha, por exemplo, o Batasuna
— partido politico de ideologia nacionalista basca — foi banido por oferecer suporte
logistico, financeiro e politico ao ETA — Euskadi Ta Askatasuna (Patria Basca e
Liberdade), uma organizacdo nacionalista basca armada. A Anistia Internacional
protestou contra o banimento, aduzindo que a ligagao entre membros do partido com
membros do ETA néo implicava em uma relagéo organica entre as duas instituicoes
(ROSENBLUM, 2008, pp. 424-425).

Nos Estados Unidos, como ja abordado neste trabalho, a tradi¢cdo fortemente
liberal desenvolveu como linha diviséria da proibicdo do discurso a diferenca entre
defesa (advocacy) e incitamento (incitement). A partir da teoria do perigo iminente, a
defesa genérica e abstrata de qualquer ideia, ainda que a mais absurda, ndo pode
ser obstada. Somente o incitamento direto e objetivo a um “ato concreto” e iminente
de violéncia pode ser objeto de cerceamento. Um perigo claro e presente
(ROSENBLUM, 2008, p. 427).

Em outros paises, principalmente na Europa, essa distingdo entre discurso
de defesa e discurso de incitamento ndo serviu como padréo para as decisdes sobre
banimento de partidos. Na Alemanha, por exemplo, o Partido Comunista foi banido
em 1952 sem que se demonstrasse uma incitacdo direta e objetiva a violéncia. A
decisé@o do Tribunal Constitucional Aleméao foi fundamentada nos proprios preceitos
do partido que, fundados no comunismo, excluiam qualquer forma de oposi¢édo
politica, o que, portanto, o caracterizava como antidemocratico. Essa decisao foi,
inclusive, confirmada pela Comissdo Europeia de Direitos de Direitos Humanos
(ROSENBLUM, 2008, pp. 427-428).

A Ultima — e mais importante para o presente trabalho — justificativa utilizada

para a adogcdo de medidas drasticas em face de partidos politicos € o incitamento ao
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odio de cunho racial, étnico, religioso. Em muitas oportunidades, o incitamento ao
odio pode ser diretamente vinculado a violéncia. “Referéncias depreciativas a raga,
religido ou etnia sdo apenas gatilhos comprovados de hostilidade violenta entre
seitas ou grupos étnicos”** (ROSENBLUM, 2008, p. 433).

Incitar o édio tem outra conexdo direta com a autodefesa democratica se
partidarios odiosos criam um clima de medo. Manifestagfes politicas
agressivas, desordem durante as campanhas eleitorais, saques e 6dio em
geral sdo intimidadores. A intimidacao deprime a participacdo politica de
grupos de vitimas, normalmente minorias, mas também de outros cidadaos.
O efeito "silenciador" atribuido ao discurso de 6dio geralmente equivale,
nesse caso, a inibir a participacdo na politica eleitoral. Isso levanta a
questdo inquietante sobre se os partidos devem ter mais ou menos
liberdade do que outros grupos civis e politicos™*®> (ROSENBLUM, 2008, pp.
433-434).

Surge, entdo, a questdo: a proibicdo ao discurso de 6dio € mais ou menos
justificavel quando aplicada a partidos politicos? Por um lado, surge o temor de que
a proibicdo ao discurso de 6dio por partidos politicos impligue em um meio para se
censurar e silenciar posic¢des politicas. Por outro lado, o fato de os partidos politicos
exercerem um papel publico e desenvolverem um relacionamento direito como
governo os torna fundamentadamente mais suscetiveis ao controle e a regulagéo
(ROSENBLUM, 2008, p. 434).

Outra questdo que atrai a atencdo da democracia militante é que partidos
que fomentam o Odio, ao alcancarem o poder, podem propor medidas que
implementem politicas de 6dio e politicas excludentes contra a oposicdo politica ou
minorias étnicas, raciais ou religiosas (ROSENBLUM, 2008, p. 434).

‘O motivo da exclusdo tem a ver com o enfraquecimento das atitudes
democraticas. A suposicdo € que o discurso e os programas eleitorais odiosos séo
corrosivos para a cultura moral da democracia. O dano profundo estd em minar as
condigdes de reproducdo da democracia™*® (ROSENBLUM, 2008, p. 435).

124 Traducao livre do original em inglés: “Derogatory references to race, religion, or ethnicity just are

?zr;’oven triggers of violent hostility between sects or ethnic groups”. (ROSENBLUM, 2008, p. 433).
Traducéo livre do original em inglés: “Inciting hate has another direct connection to democratic self-
defense if hateful partisans create a climate of fear. Aggressive political demonstrations, disorder
during election campaigns, and general marauding and hate mongering are intimidating. Intimidation
depress political participation by victim groups, normally minorities, but other citizens as well. The
'silencing' effect attributed to hate speech generally amounts in this case to inhibiting participation in
electoral politics. This raises the vexing question whether parties should be afforded more or less
liberty than other civil and political groups” (ROSENBLUM, 2008, pp. 433-434).
126 Traducdo livre do original em inglés: “The ground for exclusion has to do with undermining
democratic attitudes. The assumption is that hateful electoral speech and programs are corrosive of
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Assim, as restricdes impostas aos partidos politicos por meio da democracia
militante derivam diretamente de um dever do governo democratico em garantir a
manutencdo da democracia por meio da promocéao da cultura da igualdade politica e
da igualdade civica (ROSENBLUM, 2008, p. 436).

Ocorre que as medidas adotadas pela democracia militante quando
confrontada pelo fascismo foram de sobremaneira gravosas e nao tém, em tal
amplitude, cabimento, quando o problema a ser enfrentado ainda ndo tem a mesma
grandeza. Destarte, conforme defendido pelo governo checo a época do
florescimento do fascismo, “na politica também a defesa é moldada de acordo com
os métodos de luta do agressor” (LOEWENSTEIN, 1937b, pp. 641-642).

Trata-se de medidas de carater inequivocamente excepcional, sustentadas
por um argumento de urgéncia e necessidade, e que, portanto, ainda que eivadas de
boa-fé e fundadas em uma busca pelo bem comum, dao azo a abertura de outras
excepcionalidades que porventura ndo sejam tdo bem intencionadas. O risco a
prépria democracia € de sobremaneira consideravel.

A democracia militante exerceu um papel relevante na historia, no combate
ao fascismo e ao nazismo, e pode vir a exercer um novo papel no futuro. Mas nao
propde medidas razoaveis para enfrentar uma ameaga como o partidismo que, por
ora, demonstra riscos a democracia muito aguém daqueles apresentados pelos
regimes nazi-fascistas.

Para além dos riscos provocados a propria democracia, a teoria da
democracia militante parte de um pressuposto filosofico incoerente com o0s
pressupostos que fundamentam este trabalho: ela se vale da mesma ldgica de
ponderacéo, utilizada por Waldron e Fiss, que foi rechacada no terceiro capitulo
desta tese.

A democracia militante defende a possibilidade — ou o dever — de o governo
limitar a liberdade de expressao, restringindo o contetdo das proposicoes
partidarias, quando a liberdade de expressdo entrar em rota de colisdo com a
democracia.

Ocorre que essa possibilidade parte do pressuposto de que os valores —
como a liberdade de expressado — poderiam conflitar com contravalores — como a

democracia.

the moral culture of democracy. The deep harm is undermining conditions of reproduction of
democracy” (ROSENBLUM, 2008, p. 435).
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Mas, conforme defendido no terceiro capitulo desta tese, entende-se que, na
verdade, esses conflitos ndo sdo possiveis e somente existem quando ndo se trata
do legitimo exercicio de um valor reconhecido como um direito fundamental. Isso
porque, segundo a teoria da unidade do valor, existe uma necessaria integridade
entre os valores, que somente se sustentam quando fundamentados nos demais
valores que com ele coexistem de forma coerente.

Assim, ndo ha razdo para se defender, no combate ao partidismo, medidas
utilizadas pela democracia militante para combater o fascismo tais como a atribuicéo
de poderes consideraveis ao Poder Executivo, ou o banimento de partidos politicos,
ou a aplicacdo da inelegibilidade, ou ainda o combate a organizacdes

pretensamente subversivas.

4.4.2. O principio da oposicgéo leal

A democracia deve resistir, mas deve fazé-lo por mecanismos democréaticos.
Na defesa da democracia, ha razbes para defender a proibicdo de discursos de odio
fundados no partidismo, por meio da estipulacdo de regras que devem reger o
ambiente politico, eis que esses discursos provocam um dano consideravel a
democracia e, conforme demonstrado no capitulo anterior, os discursos de édio ndo
encontram guarida nos fundamentos politico-morais do direito fundamental a

liberdade de expressao.

Tais discursos sao ainda mais audiveis em ambientes como os que as
democracias constitucionais requerem, que fomentam a diversidade, aliados
também a toda uma gama de interagBes virtuais e tecnoldgicas que
ampliam e intensificam, fantasticamente, este mar revolto de vozes de todos
os timbres e tons, revelando-nos que a complexidade social sé tende a
crescer, tornando possivel, sem dulvida, novos encontros entre parceiros
diversos, mas também a construcdo de saidas ou respostas
fundamentalistas, que pretendem ndo a convivéncia em espagcos comuns,
mas sim segregar e edificar guetos.

Em termos outros, os Estados Democraticos de Direito, ao se abrirem ao
plural, paradoxalmente, fazem com que este mesmo pluralismo venha a ser
0 maior desafio ao proprio projeto, sempre inconcluso, das democracias
constitucionais. O que coloca a questdo de que alguns dos pluralismos
existentes ndo visam, em suas pretensdes normativas levantadas, incluir e
abrigar o outro, mas, ao contrario, buscam, com seus discursos radicais,
construir exclusdes, onde aqueles que ndo se enquadram ou se amoldam
em sua visdo de normalidade e/ou moralidade devem ser postos ou
mantidos fora, concretizando, ainda que através dos procedimentos formais
da democracia, espacos publicos silenciados (PRATES, 2015, p. 92).
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Como analisado no terceiro capitulo, partindo-se da teoria da unidade do
valor, a liberdade de expressdo encontra fundamento politico-moral, em grande
parte, na democracia. A liberdade de expressdo é condicdo sine qua non para a
eleicdo de um governo democratico, para a promulgacdo de normas democraticas e
para manutencao da legitimidade do governo democraticamente eleito. Assim, além
de se prestar como meio para exercicio da autonomia individual, a liberdade de
expressao € meio para garantir de manutencao do regime democratico.

Assim, a liberdade de expressdo perde um dos seus fundamentos politico-
morais, qual seja, a democracia, quando ela se presta nédo a defender a democracia,
mas a subjuga-la ou restringi-la, ainda que em casos particulares ou fundada em
propésitos considerados “nobres”.

A partir dessa perspectiva, € necessario propor ndo uma limitacdo do
exercicio da liberdade de expressdo nos moldes que postula a democracia militante,
mas o reconhecimento de que os discursos de 6dio fundados no partidismo nao
constituem exercicio de liberdade de expressao e, portanto, devem estar a margem
do palio constitucional oferecido pelo Estado.

Mesmo os discursos proferidos no ambito da politica estdo atrelados as
obrigacdes associativas — “responsabilidades especiais que a pratica social atribui
ao fato de se pertencer a algum grupo biolégico ou social, como as
responsabilidades de familia, amigos ou vizinhos” (DWORKIN, 2007, p. 237) — ja
gue a obrigacao politica € uma obrigacado associativa (DWORKIN, 2007, p. 249).

Enquanto um empreendimento atrelado as obrigagbes associativas, 0s
discursos proferidos no ambito da politica também devem atender as condicdes
insitas aquelas obrigacfes, entre elas: a reciprocidade; a responsabilidade de tratar
as obrigacbes associativas “[...] como decorrentes de uma responsabilidade mais
geral, o interesse que cada um deve ter pelo bem-estar de outros membros do
grupo” (DWORKIN, 2007, p. 242); e a responsabilidade de garantir que toda e cada
acao denote igual interesse por todos os membros daquele grupo (DWORKIN, 2007,
p. 242).

Ocorre que os discursos de odio fundados no partidismo pecam em atender
as condicdes impostas pelas obrigacdes associativas. Destarte, quando um politico
ameacga enviar 0s seus opositores a “ponta da praia” (em alusao a um local em que

se praticaram atos de exterminio durante a ditadura brasileira) ou a fuzila-los, ele
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nao aparenta demonstrar interesse pelo bem-estar de outros membros da sociedade
e, menos ainda, demonstra igual interesse por todos os membros daquele grupo.

Mas como colocar em pratica essa proibicdo aos discursos de 6dio fundados
no partidismo?

A resposta que aparenta ser mais adequada é constru¢do de uma legislacao
que proiba os discursos de édio fundados no partidismo a partir da assun¢édo do
principio da oposicao leal, conforme descrito por Waldron.

Segundo Waldron, a democracia é uma forma de competicdo que envolve
necessariamente ganhadores e perdedores. Os individuos competem na vida
publica porque existe uma diversidade de posi¢cbes politicas, muitas vezes
radicalmente opostas, que sdo apoiadas por diferentes grupos na sociedade. Como
ha discordancia entre essas posicdes politicas, a disputa entre os individuos é
inevitavel (2016, p. 93).

A principal causa da discordancia (ou desacordo) no ambito da politica esta
relacionada, segundo Waldron, a dificuldade da questdo colocada em debate. Ainda
gue diversas pessoas dotadas de boa-fé e focadas em alcancar o bem comum se
dediquem a politica, ha de surgir posicionamentos diferentes (2016, pp. 93-94). Esse
fato, que Rawls denominou de “fardos de julgamento” (burdens of judgment), faz
com que mesmo pessoas dotadas de racionalidade, ap6s uma discussao livre,
alcancem conclusées diferentes (WALDRON, 2016, p. 94).

Cada individuo que se dedica, de boa-fé, a politica, o faz a partir de
fundamentos que ele cré realmente sejam racionalmente verdadeiros. Ainda assim,
€ possivel haver discordancia. Entdo, “[...] a melhor explicacdo para essa
discordancia é mais uma vez a dificuldade das questdes e a variedade de
perspectivas que trazemos para elas”?’ (WALDRON, 2016, p. 94).

A competicdo politica se desenvolve em fases. De tempos em tempos, sao
realizadas eleicdes que, necessariamente, determinam vencedores e perdedores. E
inerente a democracia os vencedores implementarem as suas politicas e 0s
perdedores, apesar de provavelmente serem criticos a essas politicas, aceitarem

que os vencedores tém o direito de prop6-las (WALDRON, 2016, p. 95).

2" Traducao livre do original em inglés: “[...] the best explanation of that disagreement is once again

the difficulty of the issues and the variety of the perspectives we bring to them” (WALDRON, 2016, p.
94).
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Deveriam, entéo, os perdedores apenas aceitar o resultado e esperar pelas
proximas eleicbes? Seria esse o seu papel? (WALDRON, 2016, p. 95).

Obviamente que a resposta deve ser negativa. A democracia nao se limita
ao periodo das eleicdes. “[...] E particularmente importante que os perdedores, como
outros cidadaos, mantenham o direito de perseverar em vociferantes discordancias
durante o periodo de ascendéncia de seus oponentes™?® (WALDRON, 2016, p. 96).

Os perdedores devem ter a garantia de que o dissenso por eles apresentado
nao sera considerado traicdo aos interesses nacionais. Os perdedores devem
preservar o direito de dissentir, ainda que de maneira contundente, do governo e de
expressar as visoes da oposicao (WALDRON, 2016, p. 97).

“‘Entao, assim como a tolerancia do discurso dissidente exige um esforgo
consideravel, também a tolerdncia da oposicdo organizada — organizada na forma
de um partido que busca se igualar ao governo em escopo e estrutura, se ndo em
escala e recursos — é um realizagdo consideravel”**® (WALDRON, 2016, p. 99).

De acordo com Waldron, essas questdes (a competicdo politica, o dissenso,
a tolerancia a oposicado organizada) conformam a ideia de oposicéo leal que, além
de envolver o exercicio da liberdade, constitui um principio da politica que envolve,
ainda, uma forma de empoderamento constitucional (2016, p. 99).

Talvez o exemplo mais claro de oposicédo leal seja observado no Reino
Unido, onde os perdedores — ou seja, 0s deputados que, embora eleitos, formam a
minoria em oposicdo ao partido ou a coalizdo que formou a maioria — tém direito a
nomear um lider da oposicdo. Conforme previsto em lei desde 1937, o lider da
oposicao tem direito a um escritério com as mesmas caracteristicas oferecidas a um
Ministro de Estado, inclusive uma remuneracdo equivalente a este, servidores e
carro oficial. Além das prerrogativas tipicas de Ministros de Estado, na seara politica,
o lider da oposicao participa oficialmente dos eventos do governo, por exemplo,
participando de cerimbnias de recepcédo de autoridades estrangeiras; recebendo
informacdes estratégicas sobre politica externa e seguranga nacional (WALDRON,
2016, pp. 100-101).

128 Traducgédo livre do original em inglés: “[...] it is particularly important that the losers, like other

citizens, retain the right to persevere in vociferous dissent during the period of their opponents’
ascendancy” (WALDRON, 2016, p. 96).

29 Traducao livre do original em inglés: “So, just as the toleration of dissident speech requires a
considerable effort, so too the toleration of organized opposition — organized in the form of a party that
seeks to match the government in scope and structure, if not in scale and resources — is a
considerable achievement” (WALDRON, 2016, p. 99).
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Qual é o sentido de tudo isso? A oposicdo e seus lideres tém um papel
oficialmente designado no sistema de governo, mas qual é esse papel?
Primeiramente, é fazer a legislatura funcionar como um férum para um
debate critico genuino. [...]. Além desses assuntos de responsabilidade
institucional, é claro, o importante € que o partido de oposicdo faca
oposicao, fiscalize o governo, exija a responsabilizacdo por suas decisées,
“limite a extremidade da acdo do Governo, provoque criticas publicas a
qgualquer politica perigosa e faca com que o Governo se comporte
razoavelmente”* (WALDRON, 2016, p. 101).

A terceira funcédo exercida pela oposicdo ao ocupar um assento ao lado do
governo é preparar-se para governar. No modelo parlamentarista da Inglaterra,
havendo a rendncia do governo, ou mesmo a sua derrota em elei¢cbes, ou 0 seu
fracasso, um governo alternativo pode ser formado pela oposicdo. O fato de a
oposicao saber que é possivel assumir, a qualqguer momento, o governo, faz com
gue as acdes opositoras sejam tomadas de maneira responsavel. Com razéo, caso
a oposicado apoie a derrocada do governo a todo custo, recebera em maos um
Estado inviabilizado para governar. “[...] A Oposi¢ao deve ter uma politica positiva
propria e ndo apenas se opor destrutivamente”'*! (WALDRON, 2016, p. 102).

Trata-se da rivalidade regulada proposta por Nancy Rosenblum ja tratada
nesta tese (WALDRON, 2016, pp. 102-103). “Como Russell Muirhead e Nancy
Rosenblum colocam, as praticas formalizadas incorporam, destacam, proclamam e
assumem que o0s oponentes politicos devem ser considerados como ‘rivais
razoaveis e ndo inimigos a serem destruidos”**? (WALDRON, 2016, p. 105).

Conforme frisa Waldron, o fator mais importante relacionado ao:

[...] principio da oposicdo leal é também a idéia de empoderamento positivo
pela criagdo e patrocinio de um papel oficialmente reconhecido para a
pratica oposicional dentro do tecido constitucional, fazendo “a propriedade
da oposicdo como parte integral do sistema constitucional”’... como a
autoridade do governo™** (2016, p. 106).

% Traducao livre do original em inglés: “What is the point of all this? The opposition and its leaders

have an officially designated role in the system of government, but what is that role? Primarily, it is to
make the legislature work as a forum for genuine critical debate. [...]. Beyond those matters of
institutional responsibility, of course, the important thing is for the opposition party to oppose, to
scrutinize the government, to hold them accountable for their decisions, ‘to limit the extremity of the
Government’s action, to arouse public criticism of any dangerous policy, and to make the Government
behave reasonably” (WALDRON, 2016, p. 101).

181 Traducéo livre do original em inglés: “[...] the Opposition must have a positive policy of its own and
not merely oppose destructively” (WALDRON, 2016, p. 102).

%2 Traducéo livre do original em inglés: “As Russell Muirhead and Nancy Rosenblum put it, the
formalized practices embody, highlight, proclaim, and assume that political opponents are to be
regarded as ‘reasonable rivals not enemies to be destroyed” (WALDRON, 2016, p. 105).

% Traducao livre do original em inglés: “[...] principle of loyal opposition is also the idea of positive
empowerment by the creation and sponsoring of an official recognized role for oppositional practice
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De acordo com Waldron, “a pratica e aceitagado do principio da oposigéo leal
é [...] um importante pré-requisito para a democracia*** (2016, p. 106)

Mesmo em paises como os Estados Unidos, em que o principio da oposicao
leal ndo é institucionalizado, ele pode ser implementado. A oposi¢cdo € dotada de
instrumentos suficientes para configurar parte integrante do sistema constitucional.
De fato, nos Estados Unidos, o Poder Legislativo pode ser formado por maioria de
oposicdo ao Presidente da Republica. Além disso, os congressistas dispoem dos
sistemas de freios e contrapesos (controle de constitucionalidade, aprovacdo de
nomeacao de juizes na Suprema Corte, eleigdes de “middle terms”) para fazer frente
ao governo (WALDRON, 2016, p. 109).

Segundo Waldron:

A palavra “leal” [...] funciona como uma espécie de admoestacao ao partido
no poder. Seus adversarios devem ser considerados, para todos os efeitos,
leais; sua lealdade n&o deve ser questionada, mas deve ser assumida. [...].
Eles sdo considerados leais ndo no sentido de que ha certas coisas que
eles ndo podem criticar e certas coisas que eles ndo podem propor, mas no
sentido de que nenhuma de suas criticas deve ser considerada como uma
razdo para considera-los subversivos. Supde-se que eles sejam leais no
sentido de que a perspectiva de se tornarem um governo € constitucional e
politicamente pensavel e deve ser respeitada como tal, ndo importa qual
seja a natureza de seu programa’*® (2016, p. 122).

A partir do principio da oposicéo leal, portanto, a rivalidade regulada imp&e a
visdo de que os partidos politicos sdo opositores necessarios a manutencdo do
saudavel regime democratico. O desrespeito a esse principio, inclusive por meio de
discursos de 6dio fundados no partidismo, enseja a construcao de uma legislacéo
gue vise a regulamentar o discurso no ambito politico, assumindo que os discursos

de odio fundados no partidismo estdo a margem da protecdo atribuida pela

Constituicdo a liberdade de expresséo.

within the constitutional fabric, making ‘the propriety of opposition as integral a part of the
constitutional structure... as the authority of government’™ (2016, p. 106).

134 Traducgéo livre do original em inglés: “The practice and acceptance of the principle of loyal
o;oposition is [...] an important prerequisite for democracy” (2016, p. 106).

** Tradugéo livre do original em inglés: “The word ‘loyal’ [...] works as a sort of admonition to the
ruling party. Their opponents are to be regarded for all purposes as loyal; their loyalty is not to be
questioned but is to be assumed. [...].They are assumed to be loyal not in the sense that there are
certain things they may not criticize and certain things they may not propose but in the sense that
none of their criticism is ever to be regarded as a reason for regarding them as subversive. They are
assumed to be loyal in the sense that the prospect of their becoming a government is constitutionally
and politically thinkable and is to be respected as such, no matter what the nature of their program”
(2016, p. 122).
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Afinal,

[...] a politica existe porque ndo apenas uma pessoa, mas as pessoas
habitam o mundo — as pessoas em toda a sua diversidade, com todas as
suas divergéncias. Mesmo que a verdade objetiva sobre a justica ou o bem
comum seja singular, aqui na Terra ainda ha muitos de nés com muitos
pontos de vista, e devem ser encontradas maneiras para nos acomodar a
todos em um sistema politico™® (WALDRON, 2016, p. 124).

% Traducao livre do original em inglés: “[...] politics exists because not one person but people inhabit
the world — people in all their diversity with all their disagreements. Even if the objective truth about
justice or the common good is singular, here on earth there are still many of us with many views, and
ways must be found to accommodate us all in a political system” (WALDRON, 2016, p. 124).
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5. CONCLUSAO

A era dos extremos foi, segundo Eric Hobsbawm (1995), o breve século XX,
marcado por duas grandes guerras e suas dezenas de milhdes de mortos. A cada
noticia que se ouve recentemente, contudo, € necessario se convencer de que
Hobsbawm estava certo e que, no século XXI, a humanidade ndo vai superar as
facanhas que alcancou em termos de atrocidades no século passado. Mas esse
exercicio de autoconvencimento tem se tornado, dia apds dia, noticia apos noticia,
cada vez mais arduo.

Os reiterados ataques terroristas protagonizados pelo Boko Haram na
Nigéria e pelo Estado Islamico no Oriente Médio, a crescente violéncia contra os
imigrantes na Europa, nos Estados Unidos e até no Brasil, fundada em uma
renitente xenofobia que nos remete aquele breve século XX, a violéncia policial
sistémica contra 0os negros nos Estados Unidos e no Brasil demonstram que a
violéncia e, sobretudo, o 6édio retornaram a pauta do dia. Se Hobsbawm estivesse
vivo, provavelmente se dedicaria com muito afinco a redacdo de um posfacio a Era
dos Extremos.

Mas, além da crescente violéncia e do 6dio em situacdo de conflito, tem
causado mais espanto atualmente a presenca constante dos discursos de 6dio na
politica, que, em tese, seria o local privilegiado do dissenso apaziguado, no qual o
uso da violéncia e da forca como instrumentos de solucdo dos conflitos cederia
espaco para o didlogo, o respeito a diferenca e o convencimento por meio do melhor
argumento.

Sem qualquer pretensdo de esgotar o tema e limitando-se a ja herculea
tarefa de demonstrar que os discursos fundados no partidismo se caracterizam
como discursos de 6dio e, como tais, devem sofrer restricbes do Estado, de modo a
impedir o dano provocado a igualdade e a democracia, este trabalho procurou ater-
se ao recorte metodoldgico proposto, sem se aventurar pelos diversos meandros
gue agora se abrem diante da pesquisa realizada. Nado se dedicou as analises,
tipicas da teoria da legislacéo, sobre a eficacia e os efeitos ricochete (backlash) das
leis restritivas dos discursos de odio. Nao se dedicou também a pesquisar, a partir

de uma perspectiva empirica, 0s meios pelos quais se opera o partidismo em solo
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brasileiro — apesar de ser algo extremamente instigante e que, em breve, deve
merecer atencgao.

A pesquisa se ateve a um aspecto necessariamente moral (ndo pragmatico
ou utilitarista): questionar se os fundamentos politico-morais que dao guarida a
liberdade de expressdo também se prestam a justificar os discursos de adio.
Valendo-se da teoria da unidade do valor de Ronald Dworkin, foi construida uma
concepcao de liberdade de expressdo que ndo se Vvé limitada, e menos ainda
negada, ao se proibir o seu exercicio quando ele pretende a promocéao de discursos
de odio. Dita concepcdo decorre do fato de a liberdade de expressdo nao se
autofundamentar, haja vista o risco de incorrer em um reducionismo tautoldgico. A
liberdade de expressdao € fundamentada nos demais valores que lhe déo
sustentacao e por ela sdo sustentados dentro de uma rede de valores interligados
pela integridade. “[...] A melhor concepcédo de cada um desses conceitos tem de se
apoiar nas concepgdes de todos o0s outros e, ao mesmo tempo, contribuir com elas”
(DWORKIN, 2014, p. 250). “[...] Nao ha propdsitos morais independentes, e isso
parece implicar que ndo ha departamento no ambito dos valores que possa ser
considerado independente dos demais” (BUSTAMANTE, 2018b, p. 30).

Assim, ao elucidar, sobretudo com auxilio das teorias desenvolvidas por
John Austin, Jeremy Waldron e Owen Fiss, que os discursos de 6dio, através dos
efeitos perlocucionéarios dos discursos, causam um dano significativo a dignidade, a
autonomia individual, & igualdade e a democracia, torna-se inevitavel concluir que os
fundamentos politico-morais que dao guarida a liberdade de expressao também se
prestam a justificar os discursos de 6dio.

Ocorre que os discursos fundados no partidismo se caracterizam igualmente
como uma manifestacao tipica de discursos de 6dio. Isso porgue carregam as quatro
caracteristicas nevralgicas que definem os discursos de odio: séo discursos (sejam
eles oralizados ou escritos); instigam o 6dio contra os opositores politico-partidarios;
sao direcionados em face de um determinado grupo que pode ser identificado por
caracteristicas comuns que 0s seus membros compartilham, eis que é fruto de uma
polarizacéo afetiva; e provocam danos.

O partidismo causa efeitos deletérios ao minar a disposi¢cado dos partidarios
de tratar as acfes dos opositores como legitimas, resultando em uma aprofundada

contestacdo dos resultados politicos, tratando-se de um verdadeiro incentivo dos
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partidos a anulacdo dos opositores politicos. Provoca, ainda, danos consideraveis ao
fomentar a promogé&o de discursos negativos e o evitamento de pessoas externas ao
grupo. Degrada a democracia, ao inviabilizar a manutencdo das condicbes
necessarias ao pluripartidarismo, ao abdicar de promover a inclusdo e aceitar a
diversidade que sdo exigidas pela democracia. Além disso, conforme indicam os
eventos ocorridos no decorrer da campanha eleitoral de 2018, “devemos admitir que,
pelo menos retoricamente, o discurso politico dominante e a viruléncia dos grupos
na sociedade civil estejam em um contato dinamico”**’ (ROSENBLUM, 2008, p.
375).

Na era do partidismo, do racismo, da xenofobia, da homofobia e de tantas
espécies de preconceitos que obstaculizam a autoafirmacdo de diversas minorias,
os discursos de 6dio devem merecer o devido tratamento por meio de pesquisas e
politicas publicas. Nao se pode mais apenas cruzar os dedos e torcer para que 0
odio ndo ganhe proporcdes tais que nos devolva a era dos extremos.

Os discursos de odio fundados no partidismo devem ser objeto de restri¢ao,
sem que se incorra, contudo, em qualquer forma de censura. A acdo do Estado deve
primar pela preservagédo da liberdade de expressédo dentro da rede de valores que
Ihe atribuem fundamento e que séo por ela fundamentados, sobretudo a igualdade,
a autonomia individual e a democracia. A acéo estatal, entdo, deve ser voltada para
o combate dos discursos de odio fundados no partidismo que, acastelados no
pretenso direito fundamental a liberdade de expressao, se prestem a inviabilizar a
manutencao do regime democratico, o respeito ao principio igualitario e a autonomia
individual.

Mais uma vez, sem qualguer medo da redundancia, afirma-se que deve ser,
rechagada qualquer possibilidade de censura, entendida como “agao governamental
de carater prévio e vinculante sobre contetdo de uma determinada mensagem
(artistica, jornalistica, etc)” (FERNANDES, 2016, p. 409).

A restricdo dos discursos de 6dio fundados no partidismo deve ocorrer
através de leis que, observando o principio da oposicéo leal, proponham a posterior
responsabilizacdo a ser aplicada necessariamente pelo Poder Judiciario, para a

conduta que restar legalmente caracterizada como discurso de 06dio, apds um

187 Tradugéo livre do original em inglés: “We should allow that rhetorically at least, mainstream political

talk and the virulence of groups in uncivil society are dynamic contact” (ROSENBLUM, 2008, p. 375).
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procedimento no qual seja garantido as partes o acesso a jurisdicdo e o exercicio
aos direitos & ampla defesa e ao contraditorio.

Trata-se de um processo nao de infantilizacdo do individuo pelo Estado, mas
sim de assuncao da maioridade do individuo que, como tal, deve ser responsavel
pelos seus atos de fala e pelas consequéncias dele advindas. Se o individuo é
autbnomo e, por conseguinte, responsavel pelo exercicio do seu direito, também
deve ser responsavel pelos danos decorrentes do abuso desse direito (PRATES,
2015, p. 278).

Ndo ha construcdo de uma sociedade democratica sem respeito a
diversidade e ao pluralismo. E ndo se garante o respeito a diversidade e ao
pluralismo em meio a um ambiente em que a proépria politica — forum que subverteu
a logica da resolucdo dos conflitos pela forca e pela violéncia — fomente a
proliferacdo dos discursos de 6dio, que minam os processos de autoafirmacdo dos
individuos enquanto sujeitos de direitos dentro da sociedade.

Talvez esta seja uma preocupacdo ingénua e, valendo-se de Garcia
Marquez, seja possivel afirmar que a democracia brasileira seja “[...] ainda jovem
demais para saber que a memoria do coracdo elimina as méas lembrancas e enaltece
as boas e que gragas a esse artificio conseguimos suportar o passado” (2009, p.
134). Pode ser que Garcia Marquez esteja certo. Pode ser que eliminemos as mas
lembrancas e suportemos o século passado. Mas talvez seja mais prudente manté-
las bem vivas em nossa memodria, e ndo apenas as mas lembrancas, mas também
as razoes pelas quais elas de fato existiram, para que n&do precisemos suportar a

repeticdo de um passado tao pungente em um futuro tdo préximo.
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