UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS

PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

MATHEUS HENRIQUE EVANGELISTA FELICIO

A liberdade de expresséo e os discursos de 6dio em Ronald Dworkin: os espinhos ocultos

do ourico

BELO HORIZONTE

2022



MATHEUS HENRIQUE EVANGELISTA FELICIO

A liberdade de expresséo e os discursos de 6dio em Ronald Dworkin: os espinhos ocultos

do ourico

Versao Final

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduacao em Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, como requisito parcial a

obtencdo do titulo de Mestre em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Thiago Lopes Decat

BELO HORIZONTE

2022



Ficha catalografica elaborada pela bibliotecaria Meire Luciane Lorena Queiroz - CRB-6/2233.

Felicio, Matheus Henrique Evangelista

F3141 A liberdade de expressio e os discursos de 6dio em Ronald Dworkin
[manuscrito]: os espinhos ocultos do ouri¢co / Matheus Henrique Evangelista
Felicio. - 2022.

Dissertagdo (mestrado) - Universidade Federal de Minas Gerais,
Faculdade de Direito.

1. Direito - Filosofia - Teses. 2. Liberdade de expressio - Teses. 3. Odio
- Teses. 4. Dworkin, Ronald, 1931-2013 - Teses. I. Decat, Thiago Lopes.
II. Universidade Federal de Minas Gerais - Faculdade de Direito. III. Titulo.

CDU: 340.12




UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS

UG

PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO

ATA DA DEFESA DA DISSERTACAO DO ALUNO
MATHEUS HENRIQUE EVANGELISTA FELICIO

Realizou-se, no dia 12 de agosto de 2022, as 10:00 horas, Zoom, da Universidade Federal de
Minas Gerais, a defesa de dissertacdo, intitulada A /iberdade de expressdo e os discursos de
odio em Ronald Dworkin: os espinhos ocultos do ourigo, apresentada por MATHEUS
HENRIQUE EVANGELISTA FELICIO, nimero de registro 2020652476, graduado no curso de
DIREITO, como requisito parcial para a obtencdo do grau de Mestre em DIREITO, a seguinte
Comissdao Examinadora: Prof(a). Thiago Lopes Decat - Orientador (Universidade Federal de
Minas Gerais), Prof(a). Thomas da Rosa de Bustamante (UFMG), Prof(a). Leonardo Gomes
Penteado Rosa (Universidade Federal de Lavras).

A Comissdo considerou a dissertagdo:
(X) Aprovada, tendo obtido a nota 97 (noventa e sete pontos).
() Reprovada

Finalizados os trabalhos, lavrei a presente ata que, lida e aprovada, vai assinada por mim e
pelos membros da Comissao.
Belo Horizonte, 12 de agosto de 2022.

Sliega bopon Yo7

Prof(a). Thiago Lopes Decat ( Doutor ) nota 97 (noventa e sete pontos).
90
) A

://‘L )

Prof(a). Thomas da Rosa de|Bustamante ( Doutor ) nota 97 (noventa e sete pontos).

Prof(a). Leonardo Gome teado Rosa ( Doutor ) nota 97 (noventa e sete pontos).



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente os meus pais, Méario Maia e Elizabeth Irene, pelo carinho, cuidado e

paciéncia durante toda a minha jornada de estudos.

Agradeco meu irmdo Mario Henrique e minha eterna namorada Maria Eduarda (Duda) pela
confianca, presteza, bondade e companheirismo.

N&o poderia deixar de lembrar daqueles que ndo mais estdo entre nds, os perdi durante a
jornada do mestrado, mas que fizeram parte da minha vida: meu avé Onésimo, meu querido

tio Mauro Gomes, tio Vicente e meu amigo Jonathas.

Agradeco o professor e orientador Thiago Decat pela sua sensibilidade e responsabilidade no
trato da orientacdo. Sua seriedade académica e profissional justifica o reconhecimento que

tem entre seus pares no Brasil e, principalmente, no exterior.

Agradeco aos professores Thomas Bustamante, David Francisco e Leonardo Gomes por

serem fontes de inspiracdo no rigor académico.

Agradeco ao CNPg (Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico) pela

bolsa concedida ao longo do curso de mestrado.

Agradeco a equipe técnica da Secretaria do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da

UFMG pela atencao dispensada todas as vezes em que precisei recorrer a ela.

Agradeco, por fim, aos colegas de mestrado que, direta ou indiretamente, me auxiliaram na

pesquisa.



A liberdade de expresséo e os discursos de 6dio em Ronald Dworkin: os espinhos ocultos do

ourico

RESUMO: A presente dissertacdo desenvolve-se em torno da tensdo entre liberdade de
expressdo e discursos de Odio. Uma matriz norte-americana assevera gque mesmo em
manifestagdes discriminatorias a fala deve ser assegurada. Ronald Dworkin, conhecido filésofo
do direito, é fruto dessa concepcdo. Apesar de sustentar um liberalismo igualitario, isto é, que
o Estado deve tratar a todos com igual consideracdo e respeito, admite que a liberdade de
expressdo deve ser assegurada mesmo em casoS controversos que exprimem 6dio,
discriminagdo e preconceito. Seus fundamentos, em apertada sintese, demonstram o quéo
ilegitimo é o Estado privar o cidaddo de expressar o que deseja. Dworkin se apoia na
compreensdo dos direitos em sentido forte, na independéncia ética e nos direitos especiais para
justificar essa posicao de honra da liberdade de expresséo. Por outro lado, R. Dworkin dispde
de outros elementos e concepc¢des no decorrer de sua trajetéria académica que aparentemente
atuam diversamente da aceitacdo dos discursos de Odio na esfera publica. Sdo estas as
concepcdes especificas desenvolvidas sobre: moral, responsabilidade, independéncia ética e
obrigacdes associativas. Esta dissertagdo, portanto, avalia 0 quanto a liberdade de expressao
que admite discursos de édio se ajusta a essas concepgdes. Em conclusdo, a liberdade de
expressao ndo pode ser sustentada em conjunto com esses elementos, pois eles atuam sob o
imperativo moral de “respeito objetivo pelo outro”, contrariamente ao que os discursos de 6dio
propugnam. Por isso, Dworkin deve abdicar do direito a liberdade de expressdo que inclua
discursos de édio para que se alinhe ao projeto unificador exposto em Justica para Ourigos. A
perspectiva de analise desta dissertacdo é interna ao pensamento de Dworkin, isto é, ela dialoga
com os proprios conceitos dworkinianos. Com o fim de dialogar entre os pares nacionais, além
dessa discussdo, esta dissertacdo se propde a apresentar alternativas a ponderacéo alexyana no
trato da tensdo entre a liberdade de expressdo e discursos de 6dio, que é preponderante no
judiciério brasileiro na solucéo de conflitos. Propus que a teoria dworkiniana, quando vista sob
uma melhor luz, pode nos conduzir a negar os discursos de 6dio, diversamente do que o proprio
Dworkin propde. Dessa maneira, considero que a teoria de Dworkin possui elementos
filosoficamente sofisticados o suficiente para negar o direito de expressar 0dio e, desse modo,
justificar as decisfes judiciais brasileiras sobre o tema que vem recebendo criticas de amplos

setores sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de expressdo; Discursos de ¢dio; Ronald Dworkin;

Independéncia ética.



Freedom of speech and hate speech in Ronald Dworkin: the hidden thorns of the hedgehog

ABSTRACT: This dissertation develops around the tension between freedom of expression and
hate speech. An American matrix asserts that even in discriminatory manifestations speech
must be ensured. Ronald Dworkin, a well-known philosopher of law, is the fruit of this
conception. Despite supporting an egalitarian liberalism, that is, that the State must treat
everyone with equal consideration and respect, it admits that freedom of expression must be
ensured even in controversial cases that express hatred, discrimination and prejudice. Its
foundations, in close synthesis, demonstrate how illegitimate it is for the State to deprive the
citizen of expressing what he desires. Dworkin relies on understanding rights in a strong sense,
ethical independence and special rights to justify this position of honor of freedom of
expression. On the other hand, R. Dworkin has other elements and conceptions throughout his
academic trajectory that apparently act differently from the acceptance of hate speech in the
public sphere. These are the specific conceptions developed about: morals, responsibility,
ethical independence and associative obligations. This dissertation, therefore, evaluates how
much freedom of expression that admits hate speech fits these conceptions. In conclusion,
freedom of expression cannot be sustained in conjunction with these elements, as they act under
the moral imperative of "objective respect for the other”, contrary to what hate speech
advocates. Therefore, Dworkin must give up the right to freedom of expression that includes
hate speech to align with the unifying project exposed in Justice for Hedgehogs. The perspective
of analysis of this dissertation is internal to Dworkin's thought, that is, it dialogues with
dworkinian concepts themselves. In order to dialogue between national peers, in addition to this
discussion, this dissertation proposes to present alternatives to alexyana weighting in dealing
with the tension between freedom of expression and hate speech, which is predominant in the
Brazilian judiciary in the resolution of conflicts. | proposed that Dworkinian theory, when
viewed in a better light, can lead us to deny hate speech, different from what Dworkin himself
proposes. Thus, | consider that Dworkin's theory has elements philosophically sophisticated
enough to deny the right to express hatred and, thus, justify Brazilian judicial decisions on the

subject that has been receiving criticism from broad social sectors.

KEYWORDS: Freedom of speech; Hate speech; Ronald Dworkin; Ethical independence
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Introducéo

A liberdade de expressdo € um dos temas mais sensiveis para as sociedades
democraticas. Ha inimeros trabalhos académicos que exploram o carater ambiguo desse direito.
Por um lado, uma sociedade sem o direito a liberdade de expressdo é tratada como
antidemocrética, pois ndo assegura uma garantia fundamental dos individuos & possibilidade de
convencer outros membros da sociedade sobre um determinado tema. Por outro, seu uso em
muitas situaces pode gerar inconvenientes graves e consequéncias prejudiciais, quando 0s
cidaddos usam a liberdade de expressdo para ventilar ideias discriminatorias, por exemplo.
Disso resulta a necessidade de garantir que proposi¢des legitimas possam, sem embargos, ser
livremente anunciadas em uma esfera pablica. E necesséario também avaliar a medida em que
essas proposicoes afetam de modo grave os direitos dos demais membros da comunidade. Essa,
portanto, € a dificuldade perante a qual os estudiosos se encontram.

A concepgdo norte-americana de liberdade de expressdo converge no sentido de aceitar
gue mesmo falas ofensivas, hodiernamente denominadas discursos de ddio (hate speech),
possam ser proferidas. 1sso ocorre em razdo do temor de varias situaces nas quais o Estado
poderia atentar contra a liberdade de expressdo simplesmente por ndo considerar relevante
aquele assunto ou mesmo por uma situacdo ou tematizacdo publica de certo tema ser capaz de
promover um acréscimo ou manutencdo do bem-estar dos membros da comunidade politica.
Autores norte-americanos temem que proferimentos tematizando assuntos inconvenientes para
o Estado sejam por ele restringidos, ndo alcancando os demais membros da sociedade e
comprometendo a possibilidade de que estes venham a conhecé-los. Por isso, adota-se uma
postura radical, aceitando-se que as falas possam ser livremente proferidas mesmo quando é
manifesta a sua falsidade ou mesmo que insistam na discriminacdo de outros membros.

A consequéncia da adocao dessa posicao é a ocorréncia frequente de manifestacfes de
discursos de édio contra grupos vulneraveis como negros, judeus e muculmanos naquele pais,
associadas a outros problemas como a propagacdo do anticientificismo, noticias falsas (fake
news) e teorias conspiratérias. H4 um ambiente fértil nos Estados Unidos para isso (SUSTEIN,
2001).

Tais discursos seriam irrelevantes se ndo abordassem temas sensiveis para as pessoas e
para o Estado. No Brasil, por exemplo, a Justi¢a Eleitoral tem dificuldades no combate as fake
news e & desinformacédo, gerando reflexos graves na regularidade do processo eleitoral. Isso

demonstra que a manifestacdo de 6dio ou as noticias falsas podem afetar um importante
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momento da vida democratica, a saber, a escolha dos representantes politicos dos membros da
nagao em um jogo justo.

Ronald Dworkin é um daqueles autores que apoiam a nao restricdo a liberdade de
expressdao mesmo naqueles casos nos quais ha discriminacdo explicita, isto €, mesmo em
discursos de édio (hate speech). Essa tradicdo norte-americana acima citada, diria, € fomentada
pela enorme influéncia que o trabalho de Dworkin produz no imaginario estadunidense. Ele
escreveu em diversas oportunidades acerca do direito a liberdade de expressdo, como
abordaremos mais a frente. Em alguns momentos, o autor sustentou, inclusive, a possibilidade
de marchas nazistas na Alemanha, apontando que esse é o preco da liberdade (DWORKIN,
2019a [1996])1. Em conformidade com decisdes da Suprema Corte norte-americana, atestou
que o limite para a liberdade de expressao consiste em seu exercicio ocasionar danos as vitimas,
isto é, caso os proferimentos causem danos a integridade fisica das vitimas, eles podem ser
restringidos (DWORKIN, 2010 [1977]).

Dworkin ndo é um defensor do 6dio, mas da liberdade, e essa sua posi¢do é bem clara.
Ele quer demonstrar que a liberdade de expressdao € um valor caro para a comunidade
democratica: ela admite posturas extremamente discriminatorias para assegurar que 0S
membros possam se expressar nos assuntos relevantes sem restricdes. Ha varias criticas a essa
postura que serdo expostas no decorrer desta dissertacdo. Parte destas criticas se destinam a
demonstrar como os discursos de édio sdo prejudiciais para a sociedade, isto €, como a defesa
da liberdade de expressao dessa maneira quase irrestrita viola a igualdade e a dignidade dos
outros membros. Trata-se, neste sentido, de uma analise externa ao pensamento de Dworkin.
Nesta dissertacéo, por outro lado, pretendo analisar o pensamento de Dworkin sobre o0 assunto
internamente. Em outras palavras, indaga-se se Dworkin é coerente ao sustentar aquilo que
denomino liberdade de expressdo ampla, pois engloba os discursos de 6dio, com uma teoria
que dispde de varios elementos e concepcdes que, aparentemente, contradizem a essa postura
ampliativa da liberdade de expressdo? O autor € coerente quando a0 mesmo tempo sustenta
uma concepcao moral, que se apoia na importancia objetiva que devemos reconhecer nas outras
pessoas, e também a ndo restricdo aos discursos de 6dio? 1sso é coerente com a adogdo, como
modelo de sociedade para a implementagéo do direito como integridade, daquela comunidade

que se caracteriza pela existéncia de obrigacGes associativas? Nesse sentido, o presente

! Para melhor compreenséo sobre qual obra de Ronald Dworkin me refiro, tendo em vista a quantidade significativa
de citacfes com anos parecidos, colocarei subsequente a data da edi¢do que utilizo a data da publicacdo original
do livro. Por exemplo, a citagdo (DWORKIN, 2010 [1977]) se refere ao livro Levando os Direitos a Sério, que na
versao da editora Martins Fontes é datada de 2010, mas originalmente publicado por Dworkin em 1977.
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trabalho propde-se a discutir se a liberdade de expressdo ampla, que incorpora os discursos de
odio, se ajusta a esses elementos e concepcles da teoria dworkiniana e, em caso afirmativo, o
grau em que o faz.

A comunidade juridica brasileira é enormemente influenciada pelo pensamento de R.
Dworkin. O modelo principioldgico da Constituicdo de 1988 proporcionou uma leitura
axiologica (em sentido amplo) com respaldo na teoria dos direitos de Ronald Dworkin, e isso é
de enorme valia. Entretanto, quanto ao debate sobre os discursos de 6dio e a liberdade de
expressao, e o suposto conflito de principios que ele instancia, a jurisprudéncia brasileira é
majoritaria em adotar o método ponderativo alexyano. Em razdo disso, ela recebe enormes
criticas, pois esse método € considerado por muitos extremamente fragil para solucionar casos
dificeis (hard cases). Ele nao dispde de ferramentas e institutos filosoficamente tdo sofisticados
para solucionar conflitos entre valores, mas apenas de um método formal que € frequentemente
deturpado em sua aplicacdo. Essa foi a situacdo no HC 82.424 (Caso Ellwanger), em que dois
ministros do Supremo Tribunal Federal usaram a ponderacdo, mas chegaram a resultados
opostos.

Essa discussdo se acirra, pois a liberdade de expressao é um valor importante e utilizar
um método fragil para restringi-la ou amplié-la abre espaco para criticas de ambos os lados. Os
importantes casos sobre a liberdade de expressao, elencados nesta dissertagéo, e julgados pelo
Supremo Tribunal Federal, tiveram como guia de decisdo o método da ponderacdo. Desse
modo, esta dissertacdo aponta para a existéncia de razdes para alterar o método, o que nem
sempre altera o resultado, mas proporciona uma justificativa forte para alcancar a estabilidade
que as decisoes judiciais almejam.

Em uma primeira perspectiva, esta dissertacdo objetiva avaliar internamente a posicao
de Dworkin, ou seja, como a liberdade de expressdo ampla, a que aceita os discursos de odio,
se relaciona com outras concep¢des e elementos de sua teoria. Propde uma leitura de Dworkin
que vai além do que ele proprio sustenta: a liberdade de expressdo ampla ndo pode ser
sustentada por Dworkin porque todos outros elementos elencados nesta dissertacédo inclinam a
consideracao do tema no sentido oposto, isto &, eles fornecem razdes para rejeitar os discursos
de 6dio. Dessa forma, argumenta-se que a unidade entre as concepgdes de valor, almejada por
Dworkin em Justica para Ourigos (2012a [2011]), é dificultada pela sua posi¢do consolidada
sobre liberdade de expressdo. A permissdo ao discurso de 0dio ndo se ajusta bem aos valores
da responsabilidade, moral, independéncia ética e obrigacfes associativas.

Portanto, assevero que Dworkin deveria abdicar do direito a liberdade de expressao

ampla para que os valores se ajustem mutuamente, ou seja, os discursos de 6dio ndo coadunam
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com aquele Dworkin que nos ensina acerca da igual consideragdo e respeito pelo projeto de
outros membros da comunidade. Ao contrario, toda sua teoria caminha para a dire¢do oposta:
direcdo que rejeita as falas daqueles que pregam a discriminacao e exclusdo de outros membros
da comunidade.

Numa segunda perspectiva, proponho que, se vista sob uma melhor luz, a teoria de
Dworkin nos conduz para uma negacao dos discursos de 6dio, ao contrario do que ele sustenta.
Todas essas concepcles, que serdo exploradas na parte dois dessa dissertacdo, condicionam
Dworkin a negar os discursos de 6dio como manifestacdo da liberdade de expressdo. E essa
leitura que acredito que os tribunais brasileiros poderiam adotar: mesmo Dworkin, conhecido
por defender a liberdade a qualquer custo, pode, sob uma melhor luz, nos oferecer uma teoria
que vai de encontro aos discursos de 6dio. Desse modo, € possivel que os tribunais mantenham
sua jurisprudéncia em casos concretos ao mesmo tempo em que a justifiquem por meio de uma
postura alternativa e filosoficamente sofisticada se comparada a ponderacéo, apta para conferir
a estabilidade as decisdes judiciais.

Assim, esta dissertacdo objetiva criticar Dworkin internamente, mas ndo o rejeitar, ao
contrario, pretende examinar o quanto a sua teoria é capaz de nos proporcionar recursos tedricos
sofisticados para admitir a liberdade de expressao, mas rejeitar os discursos de édio.

Na primeira parte, nos capitulos um, dois e trés, exponho como se da a defesa da
liberdade de expressao ampla, que incorpora os discursos de 6dio, na teoria de R. Dworkin.
Trés fundamentos sdo explorados: direitos em sentido forte, independéncia ética e direitos
especiais (special rights). Cada capitulo € destinado a cada um destes fundamentos. Em outro
momento, ainda na parte um, nos capitulos quatro e cinco, exponho a discussdo entre
académicos acerca dessa posicao favoravel a liberdade de expresséo ampla de Dworkin. Sdo
explorados autores nacionais e internacionais. Além disso, apresento o estado da arte da
discussao sobre a liberdade de expressao no Brasil, apresentando a dogmatica e a jurisprudéncia
do assunto.

Na segunda parte, analisarei cada valor moral que considero conflitante com a defesa
empreendida por Dworkin da liberdade de expressdo ampla. Antes, porém, no capitulo seis,
analiso o paradigma da Suprema Corte norte-americana do “clear and present danger” e da
“Imminent Lawless action”, endossado por Dworkin, sob uma perspectiva critica. Argumento
que este paradigma e solipsista, pois ndo compreende os efeitos intersubjetivos da linguagem,
além de restritivo, ao adotar a concepgdo de dano que considera somente os relacionados a

integridade fisica. No capitulo sete, discorro acerca da concepgdo moral em Dworkin; no
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capitulo oito, acerca da responsabilidade; no capitulo nove, sobre a independéncia ética; e no
capitulo dez, sobre as obrigacdes associativas.
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Parte | — Ronald Dworkin e a Liberdade de expressao

Nesta parte I, tem-se por objetivo apresentar como Ronald Dworkin explora a liberdade
de expressao alinhada a sua teoria do direito, isto €, como os “direitos” fazem parte de uma
concepgdo especifica do liberalismo esposada pelo autor. Para isso, no primeiro capitulo,
retorna-se a um dos livros mais estudados quando se trata de R. Dworkin aqui no Brasil -
Levando os Direitos a Sério (2010 [1977]) -, de modo a expor sua critica a certas formulagdes
do positivismo e ao utilitarismo como teorias a época insuficientemente liberais. Levando os
Direitos a Sério (2010 [1977]) inaugura um longo debate que Dworkin travou com o0s
positivistas juridicos, especificamente Herbert L. A. Hart, professor que o indicou para lhe
suceder na cadeira de teoria do direito (jurisprudence) em Oxford, em 1969 (COELHO,
MATOS, BUSTAMANTE, 2018, p. 2).

No dmago dessa discussdo, situa-se a percepcao de principios juridicos como padrfes
juridicos, em particular os “direitos (ou principios) em sentido forte”, que estabelecem o dever
negativo do Estado de abster-se de interferir nos direitos basilares de um individuo, e a proposta
de um modelo de sociedade que se apoia no liberalismo como doutrina politica. A liberdade de
expressdo é entendida nesse contexto como um direito em sentido forte, de modo que
interferéncias, proibicdes ou censuras no ambito de sua protecdo s6 sao possiveis em situacdes
extremamente peculiares, situacdes essas que se caracterizam por um “claro e presente perigo”
de que os vitimados pelo discurso venham a sofrer algum dano grave em funcéo deste discurso
(DWORKIN, 2010 [1977]). Ndo reconhecido tal “perigo evidente”, o discurso deve ser
tolerado, pois, um principio fundamental caracteristico da protecdo da esfera de acdo do
individuo - a liberdade de expressao, no caso -, ndo pode ser desconsiderado pelo Estado sem
parametros bem definidos (DWORKIN, 2019b [2013]). Este &, portanto, em breve sintese, 0
paradigma no qual Ronald Dworkin se insere na defesa da liberdade de expressdo ampla, que
abarca os discursos de 6dio, em Levando os Direitos a Sério (2010 [1977]), e que ser& exposto
no capitulo um.

No mesmo sentido, soma-se a isso o argumento da “independéncia ética”, esbogado por
Dworkin no texto “Do we have a right to pornography?”, mas elaborado em texto relativamente
recente. Em Justice for Hedgehogs (2011), Dworkin argumenta ser defeso ao Estado intervir
nas opgdes éticas dos individuos, ou seja, em uma perspectiva notadamente liberal, sustenta que
no que diz respeito as escolhas e projetos mais intimos do individuo, aqueles que envolvem
decisoes sobre o bem viver, nao ¢ atribuicao do Estado impor um determinado modelo de “vida

boa” ou mesmo censurar aqueles que querem viver de um modo que diverge daquele adotado
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pela a maioria dos membros da comunidade, pois a independéncia na escolha dessa vida boa é
atributo de uma sociedade que respeita 0s mais variados modelos de vida, que tocam somente
ao individuo. No capitulo dois desta dissertacdo, pretende-se expor como a “independéncia
ética” dialoga com a liberdade de expressdo. Em apertada sintese, Dworkin acredita que ter
independéncia ética implica o direito de realizar proferimentos e abordar assuntos que, aos
olhos da maioria, sdo inconvenientes. Além disso, privar um individuo de enunciar o que ele
pensa pode privar 0s outros individuos de terem acesso aquela informacéo negada, violando
também a independéncia ética dos receptores.

No capitulo trés, assinalo uma categorizagao feita por Dworkin para os “direitos de
liberdade”, localizando a liberdade de expressao como direito especial (special right). Dworkin
propBe que, no que diz respeito a liberdade politica, ha dois componentes para a protecdo dos
direitos. Primeiro, a independéncia ética, jd apresentada, dispde que o Estado ndo pode
restringir as liberdades por supor que determinado modo de vida é superior aos demais.
Segundo, a protecdo dos direitos envolve direitos especiais (special rights), aqueles em relagdo
aos quais a vedacdo de interferéncias do Estado no ambito de acdo protegido é ainda maior, 0
que significa que nos espacos de liberdade de acdo protegidos por estes direitos o Estado s
interfere em casos que apresentam uma “justificativa cogente”. A aceitacdo dessa “justificativa
cogente” ¢ o endosso de Dworkin a tese do “clear and present danger”, encampado pela
Suprema Corte norte-americana, que seré objeto de critica na parte dois desta dissertagdo. Dessa
maneira, Dworkin, além de sustentar que a liberdade de expressdo € manifestacdo da
independéncia ética, argumenta que ela é protegida por ser um direito especial (special right),
de maneira que dificulta a interferéncia estatal na fiscalizacdo dos discursos proferidos.

Nesta primeira parte, portanto, serd exposto como Ronald Dworkin articula a liberdade
de expressdo como “direito em sentido forte” (capitulo um), como “independéncia ética”
(capitulo dois) e direito especial (capitulo trés), de modo a justificar e defender a ndo restri¢éo
aqueles que professam discursos de 6dio. Em sequéncia, ainda nesta primeira parte, analisarei
o0 debate, nacional e internacional, sobre essa posi¢do com intuito de sintetizar as varias criticas
mobilizadas contra a posi¢do do autor e coteja-las com os argumentos daqueles que endossam
sua posicdo. No capitulo quatro, avalio a posicao de Jeremy Waldron e no capitulo cinco a de
académicos brasileiros como Jose Emilio Ommati, Marcelo A. Cattoni, Ronaldo Porto Macedo,
dentre outros.

No que tange a posicao dos brasileiros, examinei a discussdo nacional sobre a liberdade
de expressdo trazendo, além das disposi¢des legais pertinentes, casos emblematicos discutidos

no Supremo Tribunal Federal e entre académicos, de modo a demonstrar a relevancia desta
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dissertacdo também para os problemas nacionais. Isso porque considero que a teoria
dworkiniana, se vista sob uma melhor luz, nos conduz & negacdo dos discursos de odio, ao
contrario do que o proprio Dworkin propde, apresentando, desse modo, alternativas ao
paradigma da proporcionalidade alexyana amplamente utilizado nos tribunais. Na proxima
parte (I1), avalio como a liberdade de expresséo entendida dessa forma se relaciona com
elementos outros da teoria dworkiniana. Por ora, cabe comegar a investigacdo esclarecendo

porque devemos levar a liberdade de expresséo a sério.
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Capitulo 1 — A liberdade de expressido como “direito em sentido forte”

As teorias do direito, da justica, da moral e da ética em Ronald Dworkin estdo
intimamente ligadas & sua concepcdo de liberalismo politico, o liberalismo igualitario. E
amplamente reconhecido que o liberalismo é o pano de fundo que engloba toda e qualquer
concepgdo de sua teoria (DWORKIN, 2010 [1977], V1I). Ressaltar que R. Dworkin é um liberal
igualitario, no inicio desta dissertacao, é fundamental para que o leitor compreenda os meandros
do argumento que sera apresentado no decorrer deste texto. Por vezes, sustentar que a liberdade
de expressdo ampla, que considero como aquela que admite contetdos de édio, faz parte do
discurso democratico, como Dworkin propde, pode gerar incompreensdes para o leitor.
Ressaltar, no entanto, no inicio dessa dissertacdo, que Dworkin € um liberal contribui para
contextualizar o campo em que 0 autor estd inserido, esclarecer seus comprometimentos
tedricos, e explicitar com qual comunidade ele dialoga.

Dizer que um autor ¢ liberal, por outro lado, ndo justifica a priori seu posicionamento a
favor de uma liberdade de expressdo ampla, uma vez que é possivel encontrar liberais que
sustentam posicao diversa desta®. No entanto, esta considera¢do proporciona uma orientacio
geral do sentido dos argumentos que serdo expostos. A defesa que Dworkin empreende de uma
liberdade de expressdo ampla, aquela que inclui os discursos de 6dio no espaco de liberdade
protegido, perpassa por uma necessidade de reformar o direito para que, lido sob a melhor luz
do liberalismo politico, satisfaca os “direitos humanos individuais”, sendo a liberdade de
expressdo um desses direitos humanos individuais®.

O liberalismo politico, a época de Levando os Direitos a Sério, nos anos 60 e 70, era
compreendido teoricamente como um misto entre positivismo juridico e utilitarismo moral
(DWORKIN, 2010 [1977]). A reforma do liberalismo, para Dworkin, requer a superacdo dessas
duas teorias, pois elas ndo assegurariam a ideia fundamental do liberalismo de garantia desses

direitos humanos individuais, tarefa essa empreendida por R. Dworkin no supracitado livro —

2 Ver WALDRON, Jeremy em The Harm in Hate Speech (2012b).

3 Ha ampla controvérsia sobre o uso do termo comumente conhecido como “direitos humanos”. Autores utilizam
direitos humanos, direitos dos homens, direitos fundamentais, direitos humanos individuais dentre outros. Embora
representem um mesmo contelldo material, as diferengas normalmente aparecem quanto a positivacdo (direitos
humanos e direitos fundamentais) ou ndo (direitos dos homens), e a delimitacdo juridico-espacial dessa
positivacdo, sendo ela interna a um Estado democratico (direitos fundamentais) ou parte da ordem internacional
(direitos humanos). Aqui, utiliza-se a expressdo adotada por Dworkin em Levando os Direitos a Sério (p. VII,
1977 e p. VIII, 2010 [1977]) representando um direito individual garantido independentemente de positivagéo.
N&o se confunde com os “direitos dos homens”, pois estes sdo inerentes aos seres humanos, mas oriundos de uma
ordem transcendental (jusnaturalista), o que ndo encontra respaldo no pensamento de Dworkin.
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Levando os Direitos a Sério (2010 [1977]). De modo a critica-los, Dworkin compreende 0
positivismo juridico como uma teoria sobre o que o direito € e que “[...] sustenta que a verdade
das proposicdes juridicas consiste em fatos a respeito das regras que foram adotadas por
institui¢des sociais especificas ¢ em nada mais que isso” (DWORKIN, 2010 [1977], VII), e 0
utilitarismo como uma teoria sobre o que o direito “[...] deve ser ¢ sobre 0 modo como as
instituicdes juridicas que nos sdo familiares deveriam comportar-se [...] suas instituicdes
deveriam estar a servico do bem-estar geral e tdo-somente isso” (DWORKIN, 2010 [1977],
VIII).

Por adotar essa posi¢do positivista e utilitarista, Dworkin assinala que o liberalismo
politico sofreu criticas tanto a esquerda quanto a direita. Pela esquerda, pois o formalismo do
positivismo inibe uma justica substantiva mais densa, e o utilitarismo econémico perpetua a
pobreza como um instrumento para a eficiéncia (DWORKIN, 2010 [1977], XIII). Pela direita,
por Edmund Burke, pois “[...] o verdadeiro direito de uma comunidade ndo é constituido
simples e exclusivamente por decisdes deliberadas [...]” (DWORKIN, 2010 [1977], XIII).
Quanto ao utilitarismo, Burke acredita que eles, os utilitaristas, se apoiam mais em sua
engenharia social do que na propria comunidade, em sua cultura social.

Dworkin propde uma “terceira via” que o separa das criticas da esquerda e da direita
oferecidas ao positivismo e utilitarismo (DWORKIN, 2010 [1977], XIII). Para ele, nenhuma
das teorias elencadas, que criticam o liberalismo dominante, pdem em duvida sua caracteristica
especifica: “Nenhuma delas argumenta que a teoria dominante ¢ falha porque rejeita a ideia de
que os individuos podem ter direitos contra o Estado, anteriores aos direitos criados através de
legislagdo explicita” (DWORKIN, 2010 [1977], VI1II).

A critica de Dworkin, portanto, a teoria liberal entdo dominante — a conjugacdo do
liberalismo com o positivismo e com o utilitarismo — é sua incapacidade de garantir plenamente
os “direitos humanos individuais”, isto é, aquela parcela de direitos inerente aos individuos.
Isso ocorre pois, para 0 positivismo, é necessario que existam normas postas especificas que
imponham, explicitamente, por meio de fontes formais de produgéo, esses direitos individuais.
No mesmo sentido, o utilitarismo pressupde uma politica baseada no bem-estar geral, que nega

tais “direitos” quando isso privilegia uma meta da comunidade:

O positivismo juridico rejeita a ideia de que os direitos juridicos possam preexistir a
qualquer forma de legislacdo; em outras palavras, rejeita a ideia de que individuos ou
grupos possam ter, em um processo judicial, outros direitos além daqueles
expressamente determinados pela colecdo de regras explicitas que formam a
totalidade do direito de uma comunidade. O utilitarismo econbmico rejeita a ideia de
que os direitos politicos possam preexistir aos direitos juridicos, isto é, que os
cidaddos possuam outra justificativa para criticar uma decisdo legislativa que nao seja
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a alegacdo de que uma decisdo nédo atende, de fato, ao bem-estar geral. (DWORKIN,
2010 [1977], Introdugdo, p. XIV).

Dworkin afirma, principalmente contra o positivismo juridico, que h& contetdos
normativos, os principios, que em sentido forte sdo “direitos”, anteriores a qualquer positiva¢ao
explicita. E a chamada “tese dos direitos”. Submeter, portanto, esses “direitos” a faculdade do
legislador, isto é, assegurando somente a ele a possibilidade de dizer que esses principios sdo
cogentes através de fontes formais, minimiza as garantias individuais contra o Estado.

Pode-se dizer que tais direitos dos individuos sdo naturais, ndo no sentido do
jusnaturalismo classico, metafisico, mas no sentido de ndo se submeterem a qualquer
positivacdo. Esses “direitos” existem independentemente de normas explicitas dizerem que eles
existem. Da mesma forma, séo inegociaveis, ou seja, eles prevalecem quer favorecam ou ndo o
interesse majoritario. Por mais que a maioria tenha a intencdo de negligenciar tais direitos em
alguns casos, por serem inconvenientes, eles prevalecem pois formam um conjunto protetivo
do individuo em face da atuacgdo coercitiva estatal.

A “tese dos direitos” &, portanto, o ponto de partida da critica de Dworkin ao liberalismo
dominante. Conforme o liberalismo foi se associando ao positivismo e ao utilitarismo, foi
perdendo seu ideal tradicional de direitos inegociaveis e naturais do individuo. A reforma do
liberalismo, portanto, perpassa por “reconciliar” o liberalismo com esses “direitos”.

Nesse sentido, o positivismo, na versdo mais influente de Herbert Hart, é insuficiente
em garantir que esses “direitos” ndo sejam violados, sendo, portanto, inconcebivel como uma
teoria que faz jus a caracterizagcdo de “teoria liberal dos direitos”. Paralelamente, Dworkin
também expBe como a ldgica utilitaria é incompativel com a tese dos direitos. Essas criticas
serdo abordadas no item seguinte, tendo importancia para localizar a liberdade de expressédo
como um “direito em sentido forte”, demonstrando que € um direito humano individual que
pode ser usurpado pela I6gica dominante do liberalismo se este estiver associado ao positivismo

e ao utilitarismo.

1.1 - Critica ao positivismo de Herbert Hart e a Tese dos Direitos

De acordo com Dworkin, o positivismo juridico, entendido de maneira ampla, é uma
classe de teorias filosoficas que comporta posicdes divergentes dentro de si, mas que possui
como esqueleto as seguintes premissas: (a) o direito € um conjunto de regras reconhecidas por
um teste de pedigree; (b) essas regras sao coextensivas com o direito e se um caso ndo é

claramente abarcado por ela, o juiz exerce sua discricionariedade ao decidi-lo; (c) dizer que
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alguém tem obrigagdo juridica é dizer que seu caso se enguadra em uma regra juridica
(DWORKIN, 2010 [1977], p. 27 e 28). Sendo assim, o positivismo € um modelo de regras, em
que todo o conteudo juridico é coextensivo com aquilo que a(s) fonte(s) autoritativa(s)
considera(m) como direito. Na teoria de H. Hart, compete a regra de reconhecimento, que
identifica as fontes dotadas de autoridade, “dizer o direito”. Uma regra s6 ¢ valida se for bem-

sucedida nos testes de pedigree facultados pela regra de reconhecimento:

Num sistema juridico moderno, no qual existem varias "fontes" do direito, a norma
de reconhecimento é correspondentemente mais complexa: os critérios para
identificar a norma juridica sdo multiplos e geralmente incluem uma constituicdo
escrita, a promulgacdo pelo legislativo e precedentes judiciais (HART, 2009, p. 130).

Dworkin quer demonstrar que a descricao do direito realizado pelo positivismo juridico
é insuficiente para explicar a pratica juridica, pois os juizes, quando aplicam o direito, levam
em consideracao outros padrées normativos que nao estdo explicitamente incorporados pela
regra de reconhecimento. Tais padrdes sdo os denominados principios juridicos (DWORKIN,
2010 [1977]). Dworkin utiliza da mesma légica argumentativa que Hart utilizou contra John
Austin para criticar seu imperativismo, modelo que considera o direito como ordens baseada
em ameaca.

Para Hart, a descricdo do direito realizada por J. Austin como ordens enunciadas por um
soberano € insuficiente e primaria, pois sua no¢do de obrigacdo ndo considera as regras
juridicas, componente que garante estabilidade do sistema juridico, diferentemente das ordens
do soberano, que sdo meramente habituais (HART, 2009, p. 129 e 130). Dworkin, agora,
argumenta que Hart descreveu o direito de modo insuficiente ao limita-lo as regras, sendo que
0s juizes utilizam, frequentemente, principalmente quando decidem casos complexos (hard
cases), 0s principios juridicos, padrdes normativos ndo explicitos em legislacées (DWORKIN,
2010 [1977], p. 37 e 38)*.

4 Cabe ressalvar que existe controvérsia quanto a possibilidade ou ndo do positivismo juridico incorporar 0s
“principios juridicos”. Hart, no pos-escrito do livro Conceito de Direito (1961), publicado numa reedicéo da obra
em 1993, sustenta que a regra de reconhecimento é apta a reconhecer os padrdes normativos que funcionam como
principios, precisamente o que R. Dworkin sustenta ndo ser possivel. Quanto a esta questdo, os tedricos do
positivismo se subdividem entre soft positivism, positivismo brando ou positivismo includente, que reconhece que
no direito pode haver uma relagéo contingente com a moral, e hard positivism, positivismo duro ou positivismo
excludente, que rejeita tal conexdao. No mesmo sentido, é o entendimento de Joseph Raz quanto configuracdo do
campo em relagéo & possibilidade de a regra de reconhecimento incorporar contedo morais, embora ele seja
declaradamente um positivista excludente. Também o capitulo 3 de Levando os Direitos a Sério, denominado
Modelo de Regras I, trata desta questdo. Por ora, na descri¢do inicial do positivismo feita por Dworkin, o
positivismo é incapaz de incorporar, por meio da regra de reconhecimento, os principios. Para referéncia da
subdivisdo do positivismo juridico, vide: HIMMA, Kenneth Einar, 2012.
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Os casos “Henningsen” e “Elmer”, apresentados por Dworkin (DWORKIN, 2010
[1977]), demonstram que a prética judicial é caracterizada por incorporar padrbes decorrentes
de exigéncias morais, estabelecendo principios como “[...] ninguém pode se beneficiar de sua
propria torpeza” ou que “[...] fabricantes de automoveis tém responsabilidade especial®”.

De acordo com Dworkin, em Modelo de Regras I (DWORKIN, 2010 [1977]), os
principios juridicos diferem das regras pois estas atuam na ldgica do tudo-ou-nada. Por
exemplo, quando uma regra dispde que certo tipo de contrato é valido somente se houver trés
testemunhas, violada tal regra, o contrato € invalido. A aplicacdo das regras € mecanica pois,
ndo preenchido o requisito por ela imposto, o ato juridico sob consideracdo €, normalmente,
nulo para o direito:

As regras sdo aplicaveis a maneira tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo. (DWORKIN,
2010 [1977], p. 39).

Os principios, por outro lado, possuem uma dimensao de peso ou importancia, em que
ndo ha exclusdo em casos de conflito. Pelo contrario, eles subsistem considerando o valor que

cada um tem no caso em concreto:

Os principios possuem uma dimenséo que as regras ndo tém - a dimenséo do peso ou
importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de prote¢édo
aos compradores de automoveis se opde aos principios de liberdade de contrato),
aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um.
Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragdo exata e o julgamento que determina que
um principio ou uma politica particular € mais importante que outra frequentemente
sera objeto de controvérsia. Ndo obstante, essa dimensdo é uma parte integrante do
conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quéo
importante ele é. (DWORKIN, 2010 [1977], p. 42 e 43).

Os principios juridicos sdo os padrdes utilizados pelos juristas quando aparecem 0s
casos dificeis (hard cases), pois as regras juridicas sdo insuficientes para soluciona-los. Mesmo
que exista uma legislacdo determinando uma acdo a ser realizada, o critério de justica e
moralidade que o direito exige inibe o julgador de tomar decisdo no sentido do legislado
(DWORKIN, 2010 [1977], p. 36). Foi assim no caso Riggs vs. Palmer, em que mesmo com a

legislacdo de sucessOes estabelecendo que o neto deveria herdar, o herdar de um assassino

5 Quanto a isso, um contraponto importante é o de Joseph Raz que sustenta que a pratica judicial necessita de uma
teoria diferente daquela que se propde a descrever o direito, isto é, sdo situacbes diferentes descrever o direito e
descrever a prética judicial. O direito ndo incorpora conteddos morais como os principios levantados por R.
Dworkin, mas nada impede que na prética judicial, por uma questdo de responsabilidade politica do juiz, eles
sejam aplicados. Vide: RAZ, Joseph. The Authority of Law: Essays on Law and Morality (1983) e RAZ, Joseph.
The Morality of Freedom (1986).
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descumpre uma exigéncia, mesmo implicita, de moralidade e justica®. Os principios juridicos,
portanto, sdo utilizados em casos dificeis nos quais as regras nao sao autoaplicaveis, por terem

uma determinacao restrita, ndo afeta ao caso:

Minha estratégia sera organizada em torno do fato de que, quando os juristas
raciocinam ou debatem a respeito de direitos e obrigaces juridicas, particularmente
naqueles casos dificeis nos quais nossos problemas com esses conceitos parecem mais
agudos, eles recorrem a padrBes que ndo funcionam como regras, mas operam
diferentemente, como principios, politicas e outros tipos de padrdes. Argumentarei
que o positivismo é um modelo de e para um sistema de regras e que sua nogao central
de um Unico teste fundamental para o direito nos forca a ignorar os papéis importantes
desempenhados pelos padrdes que ndo séo regras (DWORKIN, 2010 [1977], p. 35 ¢
36).

Com a introdugdo dos principios, Dworkin é levado a rejeitar a tese da regra de
reconhecimento de Hart, pois encontrou parametros normativos nao explicitos e tampouco
decorrentes de fontes autoritativas indicadas por uma regra de reconhecimento.
Consequentemente, em desacordo com todo o “esqueleto” do positivismo apresentado acima,
0 autor rejeita a tese com 0s seguintes argumentos:

(a) O direito ndo necessita de nenhum teste, como o da regra de reconhecimento, para
validar o que integra ou ndo seu contetdo. Os principios juridicos, conforme apresentado nos
casos acima, ndo estavam previstos em nenhuma legislagdo positivada nem decorriam de
precedentes estabelecidos, mas integram o direito por possuirem conteddos de justica e
moralidade aplicaveis no caso concreto. Qualquer tentativa de positivacdo desses principios ndo
consegue inclui-los em sua totalidade, pois eles sdo extraidos da argumentacdo desenvolvida
no caso concreto de modo que, pela dindmica das relacdes sociais, qualquer lista ja estaria

desatualizada quando fosse preciso recorrer a ela:

Mas esse teste de pedigree ndo funciona para os principios dos casos Riggs e
Henningsen. A origem desses principios enquanto principios juridicos ndo se encontra
na decisdo particular de um poder legislativo ou tribunal, mas ha compreensao do que
é apropriado, desenvolvida pelos membros da profissdo e pelo pablico ao longo do
tempo. A continuidade de seu poder depende da manutencdo dessa compreensdo do
que é apropriado. (DWORKIN, 2010 [1977], p. 64).

Concluo que, se tratamos os principios como direito, devemos rejeitar a primeira
doutrina positivista, aquela segundo a qual o direito de uma comunidade se distingue
de outros padrdes sociais através de algum teste que toma a forma de uma regra
suprema. (DWORKIN, 2010 [1977], p. 70).

6 O caso Riggs vs. Palmer (115 N.Y. 506, 22 N.E. 188 [1889]) trata de um neto que, a fim de antecipar a heranga,
matou o seu avd, pois este havia deixado um testamento que o favorecesse. Na época, ndo havia legislagdo que
determinasse que “o assassino ndo poderia herdar”, devendo, pelo conteudo literal da legislagdo, o neto herdar a
heranca, vide trecho da decisio: "E bem verdade que as leis que regem a feitura, a apresentacéo de provas, os
efeitos dos testamentos e a transferéncia de propriedade, se interpretados literalmente e se sua eficécia e efeito ndo
puderem, de modo algum e em quaisquer circunstancias, ser limitados ou modificados, concedem essa propriedade
a0 assassino." (115 N.Y. 506, 22 N.E. 188 [1889] apud DWORKIN, 2010 [1977], p. 37).
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(b) Do mesmo modo, os juizes ndo exercem a discricionariedade quando os casos nao
se ajustam a aplicacdo mecanica das regras, porque 0s principios, por serem amplos e flexiveis,
se ajustam no caso concreto impondo uma direcdo. Isso porque para H. Hart, em casos de
penumbra, aqueles nos quais a regra juridica é insuficiente para determinar uma decisdo, o juiz
atuaria com discricionariedade (HART, 2009, p. 175)’. Para Dworkin, somente o sentido forte
da discricionariedade, aquele em que inexiste um critério para a tomada de deciséo, sendo livre
a atuacdo do julgador, representa a discricionariedade do positivismo. Entretanto, essa
discricionariedade forte é afastada pela introdugdo dos principios juridicos que complementam
as regras e afastam os espacos de indeterminacdo (DWORKIN, 2010 [1977], p. 55 e 56).

(c) Nesse sentido, o direito ndo € um sistema unicamente de regras, mas um sistema de
regras e principios que impde ao intérprete a obrigacdo de considerar tais principios morais
também como fonte do ordenamento juridico. Entendido o direito nestes termos, como um
sistema de regras e principios, seria possivel reconduzi-lo aos principios basilares do
liberalismo, que tinham sido enfraquecidos pela conexdo entre liberalismo e positivismo.
Dworkin aponta que a préatica atual dos juizes € muito mais complexa do que aquela descrita
pelo positivismo, pois a pratica judicial envolve “questdes de principios” que ndo foram
incorporados pela regra de reconhecimento:

Sua representacdo do direito como um sistema de regras tem exercido um dominio
tenaz sobre nossa imaginacdo, talvez gracas a sua propria simplicidade. Se nos
livrarmos desse modelo de regras, poderemos ser capazes de construir um modelo
mais fiel a complexidade e sofisticacdo de nossas praticas. (DWORKIN, 2010 [1977],
p. 72).

Demonstrado que os principios juridicos integram o ordenamento juridico, é necessario
esclarecer o conteudo desses principios e porque eles representam o retorno a “tese dos direitos”
para o liberalismo.

Dworkin considera 0s outros parametros normativos, aqueles ndo compreendidos pelos
positivistas como integrantes do direito, como principios em sentido lato (DWORKIN, 2010
[1977], p. 34)8. Posteriormente, os diferencia entre (principios) politicas “policy” e “principios

em sentido estrito”. Para ele, politica (policy) é:

7 O exemplo famoso de Herbert Hart é de uma regra que estipula que no parque séo proibidos veiculos. Sendo
assim, essa norma proibiria 0 uso de bicicletas nesse parque? Bicicletas sdo consideradas veiculos? Nestes casos,
0 juiz atua com discricionariedade, isto €, desvinculado de qualquer imposi¢do a um determinado sentido (HART,
1958).

8 Com pouca frequéncia utilizarei o termo ‘principio’ de maneira genérica para indicar todo esse conjunto de
padrfes que ndo séo regras. Na medida do possivel, especificarei quando se trata de principios que sdo politicas
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[...] aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma
melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade (ainda que
certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deve
ser protegido contra mudancas adversas). (DWORKIN, 2010 [1977], p. 36)

As politicas (policies), portanto, atuam em uma logica utilitaria de maximizagédo de bens
e recursos para a comunidade, objetivando o bem-estar de todos. Como exemplo, Dworkin
aponta o subsidio para uma inddstria, cujo objetivo é beneficiar a comunidade, direta ou
indiretamente, seja gerando empregos, incentivo a producdo nacional, ou mesmo progresso
tecnoldgico. Por outro lado, os principios em sentido estrito ndo atuam sob essa ldgica

utilitarista, porque tém uma dimensao de moralidade:

Denomino "principio” um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover
ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade. Assim, o padrdo que estabelece que os acidentes automobilisticos devem
ser reduzidos é uma politica e o padrdo segundo o qual nenhum homem deve
beneficiar-se de seus proprios delitos é um principio. (DWORKIN, 2010 [1977], p.
36).

Os principios em sentido estrito, em apertada sintese, sdo, portanto, aqueles padrdes
normativos, identificados por Dworkin, capazes de reconciliar o liberalismo politico com o
direito, ja que sua aceitacdo como padrdo juridico afasta o entendimento positivista segundo o
qual o contetido do direito é coextensivo somente com as regras. Com a ado¢&o dos principios®,
os “direitos humanos individuais” podem ser exercidos independentemente de necessaria
positivacdo deles em conformidade com uma regra de reconhecimento. Essa conclusdo é
justificada da maneira que se segue abaixo.

No capitulo quatro de Levando os Direitos a Sério, Dworkin discorre sobre os casos
dificeis (hard cases), aqueles que ndo sdo abarcados explicitamente pelas regras, em que 0 juiz
atua, para o positivismo, como um 6rgao delegado do legislativo, criando leis e obrigagdes a
posteriori. Dworkin nega que os juizes tenham tal atribuicdo, e argumenta que na adjudicacédo
eles devem considerar os argumentos de principio. (DWORKIN, 2010 [1977], p. 129). Os
argumentos de politica privilegiam o interesse comum, e seu locus de incidéncia sdo as decisoes

politicas:

(policy) ou de principios em sentido estrito (sentido forte). No entanto, quando estiver escrito somente “principios”
o texto se refere aos principios “em sentido forte”.

9 Dworkin em varias oportunidades cita o termo “principio” em referéncia aos principios em sentido estrito, como
na citacdo extraida acima. Conforme j4 assinalado em nota anterior, “principios” se referem aos principios em
sentido forte (ou em sentido estrito) que ndo podem ser vencidos por metas utilitarias. No fundo, o termo “direitos”
para ele também se refere a esses principios em sentido forte. Ter um “direito” ¢ ter um direito em sentido forte.
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Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a deciséo
fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo. O
argumento em favor de um subsidio para a indUstria aeronautica, que apregoa que tal
subvencdo ira proteger a defesa nacional, ¢ um argumento de politica. (DWORKIN,
2010 [1977], p. 129).

Os argumentos de principio (em sentido forte), por outro lado, garantem um direito

individual ou coletivo, como o direito a igualdade:

Os argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisao
respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo. O argumento em
favor das leis contra a discriminacdo, aquele segundo o qual uma minoria tem direito
a igualdade de consideracao e respeito, € um argumento de principio. (DWORKIN,
2010 [1977], p. 129 e 130).

Dworkin quer demonstrar que, na adjudicacdo, os tribunais devem necessariamente
levar em consideracdo os argumentos de principios em detrimento dos de politica, pois eles
afirmam “direitos”, sendo que os argumentos de politicas descrevem “objetivos”.

Os principios (em sentido forte) sdo individuados, isto &, eles:

“[...] promove(m) ou protege(m) o estado de coisas no qual desfruta tal direito, mesmo
que com isso nenhum outro objetivo politico seja servido e algum objetivo politico
seja desservido. (...) mesmo que com isso algum outro objetivo politico possa ser
atingido.” (DWORKIN, 2010 [1977], p. 142 e 143).

Uma politica é uma meta, um objetivo politico ndo-individuado, “[...] um estado de
coisas cuja especificacdo ndo requer a concessao de nenhuma oportunidade particular, nenhum
recurso ou liberdade para individuos determinados” (DWORKIN, 2010 [1977], p. 143).

As “metas” sdo expressdes do utilitarismo, elas visam o bem-estar para um maior
namero de pessoas. Os “direitos”, como expressdes dos argumentos de principio, sdo “anti-
utilitaristas”, pois protegem uma posicao que nao esta suscetivel a negociacdo ou concessao.
Os direitos podem ser absolutos, isto ¢, ““[...] uma teoria politica que considera absoluto o direito
a liberdade de expressdo ndo aceitard nenhuma razdo para que ndo se assegure a todos os
individuos a liberdade por ela exigidos” (DWORKIN, 2010 [1977], p. 144). S&o absolutos,
neste caso, pois sdo garantidos a todos e imunes a restricio em detrimento de metas
compartilhadas. Eles podem, no entanto, ser menos que absolutos, pois podem ceder em face
de outros principios consagrados com a devida justificativa. Portanto, um direito, segundo
Dworkin, ndo pode ser menos importante que todas as metas sociais. 1sso quer dizer que 0s
direitos ndo sdo cooptados por metas sem urgéncia especial, pois eles ndo se submetem a um
controle do Estado sem uma devida justificativa.

Dworkin apresenta como exemplo de prevaléncia de um direito (principio em sentido

forte) em contraposicdo a uma meta (policy) quando um homem que acredita ter o direito a
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liberdade de expressédo supde que 0 seu uso pode gerar inconvenientes perante a coletividade.
Seu direito, nesse caso, seria cooptado por uma politica de bem-estar coletivo, e, assim

considerado, ndo poderia ser um direito tal qual proposto por Dworkin:

Suponhamos, por exemplo, que um homem diga que reconhece o direito a liberdade
de expressdo, mas acrescente que tal liberdade deve ficar em segundo plano sempre
que seu exercicio possa ser inconveniente para o publico. Ele quer dizer, imagino, que
reconhece a meta amplamente disseminada do bem-estar coletivo, mas reconhece a
distribuicdo da liberdade de expressdo apenas nos termos recomendados por essa meta
coletiva para circunstancias especificas. Sua posi¢cdo politica é exaurida pela meta
coletiva; o direito putativo nada acrescenta e ndo ha nenhuma razéo para reconhecé-
lo como um direito. (DWORKIN, 2010 [1977], p. 145).

Nesse ponto, é possivel perceber o reencontro do liberalismo politico com os direitos.
Se o liberalismo estiver associado ao utilitarismo, as metas rotineiras da administracdo — do
Estado — se sobrepdem aos direitos consagrados pela teoria liberal, como a liberdade de
expressdo, ao passo que reconhecida a primazia dos argumentos de principios estes devem
prevalecer, estejam eles em conformidade ou ndo com as preferéncias de uma maioria. A
associacdo entre positivismo e utilitarismo afeta gravemente os direitos que os individuos
possuem. Por um lado, o positivismo pode ndo os positivar; por outro, os interesses de uma
maioria (utilitarismo) podem anulé-los (e assim comprometer sua existéncia como direitos) por
serem inconvenientes.

Dworkin afirma, portanto, que os principios liberais, agueles como igualdade, liberdade
de expressdo, de reunido e de religido, etc. ndo podem estar submetidos, sendo negociaveis, a
uma légica majoritéria, porque esses direitos (principios em sentido forte) tém por caracteristica

serem inegociaveis, ndo cederem a ndo ser por uma meta de urgéncia. Ter um direito

“[...] significa que o individuo pode exercé-lo mesmo que seja errado fazé-lo,
independentemente de o exercicio contribuir a um objetivo nédo individualizado e, com
efeito, ainda que prejudique meta(s)” (ROSA, 2014, p. 29).

Para o direito atender a uma teoria liberal do direito com respeito a esses principios (em
sentido estrito), deve-se adotar a “tese dos direitos”, a maneira descrita por Dworkin, como
Unica alternativa para se livrar das consequéncias indesejaveis e iliberais do utilitarismo e
positivismo.

Nesses termos, importa reconhecer que a liberdade de expresséo, objeto de estudo desta
dissertacdo, para Dworkin, é um direito (em sentido forte) que ndo pode ser usurpado ou
vencido pela légica utilitaria. Além disso, se o paradigma do positivismo juridico for adotado,
a liberdade de expressdo como um direito dependerd de uma positivacdo por uma fonte
autorizativa que a reconhecesse, isto €, ficaria ao escrutinio do Estado o reconhecimento de um

direito que é fundamental aos seres humanos. Por isso, positivismo e utilitarismo devem ser
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rejeitados pois ndo garantem protecao aos individuos como sujeitos de direitos “naturais”, isto
é, independentes de qualquer positivacdo, e inegociaveis, ndo sujeitos a discricionariedade
estatal.

Em resumo, Dworkin apresenta sua critica ao positivismo juridico como uma teoria
inadequada da prética juridica, mas seu intuito maior € mostrar como 0s principios juridicos,
que articulam direitos (em sentido forte), sdo manifestagdes de uma garantia do individuo ante
a interferéncia estatal. De modo simétrico, a critica pode ser expandida ao utilitarismo que, por
sua logica maximizadora, compromete a “tese dos direitos”. A liberdade de expressao, portanto,
é um direito (em sentido forte) que ndo se submete a I6gica utilitarista do bem-estar coletivo,
pois sua existéncia independe de seu exercicio promover ou obstar a concretizacdo de um
objetivo politico. No préximo topico, sera apresentada a razdo da liberdade de expressao ser
considerada um direito em sentido forte e por que razdo devemos levar os direitos a serio,

principalmente a liberdade de expresséo.

1.2 — Como levar os direitos a sério

No capitulo 7 de Levando os Direitos a Sério (1977), que leva o0 mesmo nome do livro,
Dworkin debate um assunto central na teoria politica norte-americana: se os cidadaos tém
direitos morais contra o Estado por meio da Constituicdo. De acordo com o autor, para liberais
e conservadores, sim. Os conservadores consideram o respeito a lei como um respeito a
democracia, mas se as leis e decisdes forem contrarias as suas motivacdes em circunstancias
especificas, como nos casos de escusa de consciéncia para ndo realizar servigcos militares, 0s
cidaddos podem infringi-las. Mesmo nesses casos, para 0s conservadores, aqueles que agem
contrariamente a lei devem ser processados, a fim de desestimular a pratica de outros membros
da sociedade.

Os liberais também consideram que as pessoas tém um direito moral a ndo seguirem as
leis que ferem as suas motivagOes pessoais; eles citam 0s casos dos segregacionistas que podem
desrespeitar a lei de dessegregacdo, admitindo, portanto, discriminacgdo contra os negros. Para

Dworkin, ambos os lados parecem estar em uma contradicdo inevitavel:

Mas aqui parece haver uma contradicdo monstruosa. Se uma pessoa tem o direito de
fazer o que sua consciéncia lhe ordena, como justificar que o Estado a desencoraje de
agir assim? O Estado ndo estaria sendo iniquo ao proibir e punir aquilo que as pessoas
tém o direito de fazer?

[...] Mas sua posi¢do também parece inconsistente: seria justo processar uma pessoa
por fazer o que sua consciéncia lhe exige, quando Ihe reconhecemos o direito de seguir
sua consciéncia? (DWORKIN, 2010 [1977], p. 288).
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Para Dworkin, essa contradicao existe pela profunda confusdo manifesta em argumentos
que empregam a palavra “direito”. Alguns usam “direito” no sentido forte, significando “[...]
que seria errado interferir com a realizacdo daquela acdo ou, pelo menos, que necessitamos de
razdes especiais para justificar qualquer interferéncia” (DWORKIN, 2010 [1977], p. 289). Em
outros, “direito” significa a coisa certa a ser feita, ou que alguém nada faz de errado se agir
dessa maneira (DWORKIN, 2010 [1977], p. 290).

Isso leva a indagar se as pessoas tém direito de violar a lei no sentido forte e se 0 governo
erra em tentar impedi-las. Os liberais e conservadores, como visto, acreditam que um homem
ndo comete um erro ao violar a lei, quando sua consciéncia assim o exige, porém, divergem
sobre qual deve ser a postura do Estado (DWORKIN, 2010 [1977], p. 291 e 292). Para Dworkin,
os cidaddos realmente tém alguns direitos contra o Estado, no sentido forte do termo, mas isso
ndo quer dizer que todos os direitos estabelecidos na Constituicdo sejam direitos morais contra
0 governo. Em relacéo a alguns direitos, por um interesse geral, justifica-se a atua¢do do Estado

sobre eles, limitando-os:

Afirmei que nos Estados Unidos pressupde-se que os cidaddos tém certos direitos
fundamentais contra seu governo, certos direitos morais transformados em direitos
juridicos pela Constituigdo. Se essa ideia tem sentido e merece ser motivo de orgulho,
esses direitos devem ser direitos no sentido forte que acabei de escrever. (DWORKIN,
2010 [1977], p. 292 e 293).

A liberdade de expressdo, no entanto, é um direito que é estabelecido no sentido forte
por Dworkin, isto é, um direito moral, estabelecido na Constituicio®, contra o Estado, passivel

de levar a uma desobediéncia civil se tal liberdade for violada:

A afirmacéo de que os cidaddos tém direito a liberdade de expressdo deve implicar
que seria errado, por parte do governo, impedi-los de se expressarem, mesmo
acreditando que o que vao dizer causard mais mal do que bem. (DWORKIN, 2010
[1977], p. 293).

Isso quer dizer que a liberdade de expressdo ndo se submete a argumentacado estatal em
prol de medidas que gerem beneficios a uma coletividade — utilidade. No exemplo de Dworkin,

transcrito abaixo, o governo pode restringir o traéfego em uma via pablica ao estabelecer que é

10 Transcreve-se aqui o texto da Primeira Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos: "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." Tradugdo Livre: O Congresso ndo deverd fazer lei a respeito de um estabelecimento da
religido, ou proibindo seu livre exercicio; ou restringindo a liberdade de expressdo, ou imprensa; ou o direito das
pessoas de se reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas repara¢des e queixas.
Disponivel
em:https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm#:~:text=Written%20in%201787%2C%20r
atified%20in,exists%20t0%20serve%20its%20citizens.



https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm#:~:text=Written in 1787%2C ratified in,exists to serve its citizens
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm#:~:text=Written in 1787%2C ratified in,exists to serve its citizens
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permitido apenas um sentido, por um argumento de beneficio geral; mas quanto a liberdade de
expressdo, é diferente: sua protecdo deve independer se o seu contetdo produzir um desgaste
publico. E nesse sentido que as pessoas tém direito em sentido forte contra o Estado, de modo
que a argumentacdo utilitaria ndo é suficiente para sua privacao:

Sem ddvida, um governo responsavel deve estar pronto para justificar o que quer que
faca, particularmente quando isso restringe a liberdade de seus cidaddos. Em geral,
porém, é uma justificacdo suficiente, mesmo para um ato que limita a liberdade, que
esse ato seja calculado de modo que aumente aquilo que os filésofos chamam de
utilidade geral - ou seja, calculado de modo que, no cdémputo geral, produza mais
beneficios que danos. Assim, embora o governo da cidade de Nova York necessite de
uma justificativa para proibir que os motoristas dirijam pela Lexington Avenue acima,
esta suficientemente justificado se os funcionarios competentes acreditarem, a partir
de comprovagdo substantiva, que as vantagens para a maioria irdo superar 0S
inconvenientes para uns poucos. Contudo, quando se diz que cidad&os individuais tém
direitos contra o governo, como o direito a liberdade de expresséo, tal afirmacéo
deve significar que esse tipo de justificativa ndo é suficiente. Caso contrério, a
alegacdo ndo se sustentaria no argumento de que os individuos tém protecdo especial
contra a lei quando seus direitos estdo em jogo, mas € esse precisamente o cerne da
alegacéo. (DWORKIN, 2010 [1977], p. 293, grifos acrescidos).

Nos direitos em sentido forte, ndo ha justificativa que possibilite ao governo (Estado)
privar as pessoas de sua protecdo em prol de um interesse geral (utilitarista). No entanto, de
acordo com Dworkin hé certos direitos constitucionais cuja privacao pelo Estado é permitida.
Como visto na citagcdo acima, ndo é errado o Estado transformar uma via dupla em mao Unica,
se tal modificacdo favorece um interesse geral. Ha, contudo, graves violagdes se o Estado

desrespeita aqueles direitos considerados em sentido forte:

Supde-se, porém, que os direitos constitucionais que chamamos de fundamentais,
como o direito a liberdade de expressao, representam direitos, no sentido forte, contra
0 governo. Esta é a razdo pela qual nos orgulhamos de que nosso sistema juridico
respeita os direitos fundamentais do cidaddo. Se os cidaddos tém um direito moral a
liberdade de expresséo, 0 governo cometeria um erro ao revogar a Primeira Emenda,
que o garante, mesmo que estivesse convencido de que a maioria ficaria em melhor
situacéo se esse direito fosse restringido. (DWORKIN, 2010 [1977], p. 294).

Os direitos em sentido forte sdo manifestacdes de um Estado liberal, isto €, eles
estabelecem que os individuos tém a seu favor uma garantia, um trunfo, contra a interferéncia
arbitraria do Estado na vida privada do individuo. Os direitos em sentido forte, por Dworkin
também denominados de “direitos humanos individuais”, sdo imunes aos interesses
majoritarios do Estado. A liberdade de expressdo € um desses direitos individuais, em relacéo
aos quais a interferéncia do Estado sO € permitida em casos estritamente justificados e por
necessidade iminente. Por ndo consistir em uma garantia absoluta, Dworkin cita como exemplo

de interferéncia possivel a restri¢do da liberdade de expressdo para a protecéo de outros direitos:

Poderia dizer, por exemplo, que embora os cidaddos tenham direito a liberdade de
expressdo, 0 governo pode ignorar esse direito quando necessario para proteger o0s



30

direitos de outros, ou para evitar uma catastrofe, ou mesmo para obter um beneficio
pUblico mais evidente e importante (ainda que, ao reconhecer este Gltimo como uma
justificacdo possivel, ele nao estaria tratando o direito em questdo como um dos mais
importantes ou fundamentais). (DWORKIN, 2010 [1977], p. 294)

Como veremos, Dworkin endossa, quanto a liberdade de expressdo, o consagrado
entendimento da Suprema Corte norte-americana do “clear and present danger” e da
“Imminent Lawless action” para admitir restri¢des aos discursos que acarretam graves danos.
Em linhas gerais, tal entendimento assegura que, somente se houver claro e iminente perigo de
dano para aqueles que suportam os discursos, se admitira a restricdo da liberdade de expresséo.
O impacto da adocdo desse entendimento sera abordado em capitulos posteriores desta
dissertacdo.

O ponto, no entanto, que Dworkin quer apresentar quanto aos direitos em sentido forte,
é que eles subsidiam a desobediéncia civil. As pessoas tém a possibilidade de desobedecerem
disposicdes do direito quando o Estado, por interferéncia, obstruir um direito em sentido forte
do cidaddo, ou seja, € um caso passivel de desobediéncia civil o da existéncia de uma lei que
crie restricdes ao discurso livre, violando a liberdade de expressdo, por exemplo. Segundo
Dworkin, pode-se argumentar, como os conservadores fazem, que o respeito a lei € um principio
que deve ser aplicado para que o direito ndo seja enfraquecido e para que a sociedade ndo sofra
com as violagdes. Contudo, € justamente esse 0 motivo pelo qual os direitos em sentido forte
sdo trunfos contra 0 governo, pois sua consideracdo ndo pode ser comparada com bens que

decorreriam de sua violacéo por calculos de beneficios utilitarios:

A perspectiva de ganhos utilitaristas ndo pode justificar que se impeca um homem de
fazer o que tem direito de fazer. Os supostos ganhos resultantes do respeito a lei sdo
meros ganhos utilitaristas. Nao haveria sentido algum em alardear nosso respeito
pelos direitos individuais, a menos que isso envolvesse algum sacrificio. E esse
sacrificio deve ser o de renunciar a quaisquer beneficios marginais que nosso pais
possa vir a obter, caso ignore esses direitos, quando eles se mostrarem inconvenientes.
Assim, o beneficio geral ndo pode ser uma boa razdo para a restricdo dos direitos,
mesmo quando o beneficio em questdo for um elevado respeito pela lei. (DWORKIN,
2010 [1977], p. 296).

E inegavel que, na perspectiva de Dworkin, a liberdade de expressdo é um “caso claro”
de direito em sentido forte que se opbe ao Estado. No entanto, serd qualquer categoria de
enunciacao discursiva merecedora de tal poder? Isto é, nos casos controversos de liberdade de
expressao ampla, como em assercdes que causam distdrbios, ou na linguagem moderna, “hate
speech” (discursos de 0dio), sdo eles também trunfos contra o Estado? Uma lei
antidiscriminatdria que proibe os discursos de 6dio pode ser amplamente desobedecida por

aqueles que acreditam na segregacéo de determinados grupos sociais? E sob esse horizonte que
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Dworkin se propde a discorrer ainda no capitulo sete do livro Levando os Direitos a Sério
(1977).

Segundo Dworkin, hd duas teorias que trazem respostas quando os direitos séo
controversos (como liberdade de expresséao e discursos de 6dio). Para uma primeira, o Estado
deve buscar um meio-termo, isto ¢, um “[...] equilibrio entre os direitos do individuo e as
exigéncias da sociedade como um todo” (DWORKIN, 2010 [1977], p. 303). O Estado néo deve
“inflar” um direito (em sentido forte) de modo que ele ndo se interligue com os direitos (policy)
majoritarios da sociedade. Por outro lado, os direitos da sociedade ndo podem ser estabelecidos
de modo que inviabilize os direitos individuais. O equilibrio é a virtude sobre a qual a primeira
teoria sobre os direitos controversos repousa. Apesar de atrair grande parte dos juristas e leigos,

Dworkin a considera como falsa:

Assim descrito, o primeiro modelo é extremamente plausivel, e acredito que, em sua
maioria, tanto os leigos quanto os juristas irdo reagir a ele calorosamente. A metéfora
de equilibrar o interesse publico com as exigéncias pessoais encontra-se estabelecida
em nossa retorica politica e juridica, e esta metafora torna 0 modelo simultaneamente
familiar e atraente. N&o obstante, o primeiro modelo é falso, certamente no caso dos
direitos geralmente tidos como importantes, e a metafora € o cerne de seu erro.
(DWORKIN, 2010 [1977], p. 304).

O primeiro modelo ¢ falso pois, quando se fala em “direitos” (em sentido forte), deve-
se levar duas posicdes a sério: a ideia de dignidade humana, que “[...] pressupde que existem
maneiras de tratar um homem que sdo incompativeis com seu reconhecimento como um
membro pleno da comunidade humana” (DWORKIN, 2010 [1977], p. 304 e 305), e da
igualdade politica, de acordo com a qual o Estado deve tratar a todos com igual respeito e
consideracdo, sendo que todas as pessoas devem ter a mesma liberdade. Em razdo da posicédo
definida pela aceitacdo destas duas ideias é que a gramatica dos direitos ndo é estabelecida por

balanceamentos, mas por dignidade e igual valor do individuo como cidadao:

Faz sentido dizer que um homem tem um direito fundamental contra o governo, no
sentido forte, como a liberdade de expressdo, se esse direito for necessario para
proteger sua dignidade ou sua posi¢do enquanto detentor da mesma consideracéo e do
mesmo respeito, ou de qualquer outro valor pessoal da mesma importancia. E somente
nesses termos que essa afirmagéo tem sentido. (DWORKIN, 2010 [1977], p. 305).

Uma violacdo a um direito (em sentido forte), portanto, é algo de extrema relevancia
para a sociedade, pois “[...] significa tratar um homem como um menos que um homem ou
como se fosse menos digno de considerag@o que outros homens” (DWORKIN, 2010 [1977], p.
305).

O segundo modelo considera serem graves as restricdes a um direito (em sentido forte),

de modo que se esse direito é reconhecido em temas controversos, o Estado necessita de uma
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razdo convincente e mais forte para limit4-lo. O fato de a sociedade pagar um preco mais alto
para garantir sua efetividade ndo pode ser motivo para aniquila-lo. Em relacéo a liberdade de
expressao ampla, que admite a ocorréncia de discursos de 6dio, o segundo modelo afirma que
viola-la é um grave erro e uma violacao do reconhecimento da personalidade humana, privando
0 homem de dizer aquilo que considera importante.

Dworkin, neste ponto, discute o caso dos “Sete de Chicago”, ocorrido na década de 60,
que trata de alguns jovens acusados de conspirar para cruzar fronteiras estaduais com a intencéo
de provocar distarbios pablicos. Para o primeiro modelo, de balanceamento, o argumento contra
os disturbios é forte. Para o0 segundo modelo, ocorre o inverso, pois limitar o direito a liberdade

de expressdo sob tais circunstancias é um atentado a personalidade humana:

O direito original a liberdade de expressdo deve pressupor que € um atentado a
personalidade humana impedir um homem de expressar aquilo em que honestamente
acredita, sobretudo no que diz respeito a assuntos que afetam o modo como ele é
governado. Sem dlvida, o atentado é maior, e ndo menor, quando ele se vé impedido
de expressar os principios de moralidade politica que ele defende mais
apaixonadamente, diante das circunstancias que considera como violagBes
intolerdveis desses principios. (DWORKIN, 2010 [1977], p. 308 e 309).

Dworkin endossa o0 segundo modelo ao afirmar que s € possivel a restricdo a direito
deste tipo se houver uma justificativa plausivel do Estado para fazé-lo!!. No entanto, alguns
juristas argumentam que a restricédo justificavel ao direito a liberdade de expressao envolve uma
previsdo aproximativa de um dano maior que poderia ocorrer se deixada livre a fala. Isto é, ndo
ha um calculo exato do quanto a restricao a liberdade de expressdo pode oferecer de beneficio
a sociedade, mas uma presuncdo de que o controle da liberdade de expressdo previne eventos
danosos ulteriores.

Dworkin considera esse raciocinio temerario, pois permitiria que o governo atuasse em
uma situacao de incerteza, possibilitando-o agir sob testes quando o ponto central da discussao

sdo os “direitos” (em sentido forte) inegociaveis:

(...) o governo ndo pode simplesmente pressupor respostas que sirvam para justificar
sua conduta. Se 0 homem tem o direito de falar, se as razdes que sustentam esse direito
estendem-se ao discurso politico provocativo e se os efeitos de tal discurso sobre a
violéncia sdo obscuros, entdo 0 governo nao esta autorizado a iniciar seu ataque a esse
problema negando a existéncia de tal direito. (DWORKIN, 2010 [1977], p. 311).

11 Tal justificativa é trabalhada especificamente no capitulo 6 desta dissertacdo. Entretanto, no capitulo 3 apresento
que essa justificativa, por Dworkin denominada em Religido sem Deus (2013) como “cogente”, se refere a exigua
possibilidade de interferéncias nos direitos em sentido forte, para evitar um dano muito superior a restricéo,
quando, por exemplo, alguém gritar “fogo” em um teatro lotado de modo a causar tumulto.
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Dworkin quer demonstrar que submeter a categoria dos “direitos” a um raciocinio
utilitarista que envolve uma previsdo aproximada é uma afronta ao individuo, mesmo que sua
utilizacdo seja inconveniente a maioria das pessoas. Para Dworkin, os argumentos utilitaristas
“[...] s@o desautorizados pelo conceito de direito” (DWORKIN, 2010 [1977], p. 311):

“Nenhuma sociedade que se proponha a reconhecer uma variedade de direitos, com
fundamento no fato de que a dignidade ou a igualdade de um homem podem ser

violadas de diferentes formas, pode aceitar um principio desse tipo” (DWORKIN,
2010 [1977], p. 312).

Mesmo assim, Dworkin reconhece uma possibilidade de “restri¢ao” aos direitos em
sentido forte, no caso, a liberdade de expressao: sdo casos que apresentam justificativa relevante
para tal. Em termos concretos, isso quer dizer que a liberdade de expresséo deve ser censurada
somente quando houver risco claro e iminente decorrente do exercicio desta liberdade,
possibilidade real de graves danos a alguma pessoa, e ndo houver outra maneira de impedir o

acontecimento:

Sem duvida, o governo pode discriminar e impedir que alguém exerga seu direito de
falar quando houver um risco claro e concreto de que seu discurso ira causar um
grande dano a pessoa ou a propriedade alheia, e quando ndo houver outras maneiras
de impedir que isso aconte¢a, como no caso do homem que gritou "Fogo!" em um
teatro. (DWORKIN, 2010 [1977], p. 312).

Isso, entretanto, ndo impede assegurar a liberdade de expressdao como um direito em
sentido forte. Levar os direitos a sério, no caso, levar a liberdade de expressdo a sério, é
justamente reconhecer que seu exercicio ndo esta sendo restringido por interesses utilitaristas
abstratos. E este o principal aspecto dos “direitos” que Dworkin subscreve. Os direitos sdo
garantias do individuo contra o Estado, que por interesses majoritarios buscara um beneficio
geral. Esses calculos utilitarios, entretanto, ndo sdo a gramatica dos “direitos” (em sentido
forte), eles existem justamente para impedir que a maioria estabeleca, através do Estado, um
padrdo sobre o que deve e 0 que ndo deve ser feito.

Além disso, os “direitos” sdo protecdes da minoria no discurso democratico, pois

“[...] representa(m) a promessa da maioria as minorias de que sua dignidade e
igualdade serdo respeitadas. Quando as divisfes entre os grupos forem mais violentas,

esse gesto, se o direito de fato funcionar, deve ser o mais sincero possivel”
(DWORKIN, 2010 [1977], p. 314).

Neste ponto, torna-se ainda mais claro a razdo pela qual Dworkin considera o
utilitarismo e as concepcdes da vida social que adotam o positivismo juridico como explicacéo
do direito como sendo teorias insuficientemente liberais. O direito a liberdade de expressdo €

exemplo de direito assegurado aos individuos independentemente de sua positivacdo porque
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ndo o reconhecer ¢ uma grave violagdo dos “direitos humanos individuais”. Além disso, os
direitos em sentido forte ndo podem estar submetidos a um controle utilitarista do Estado, pois
0 seu exercicio independe de se ele beneficia ou ndo a maioria politica. Nesse sentido, se 0
liberalismo estiver associado a essas duas teorias, ndo se leva os direitos a sério, como trunfos
do individuo contra o Estado, quando este utiliza do raciocinio utilitario para viola-los.

Diante disso, pode-se concluir que, de acordo com o autor, a liberdade de expressao é
um trunfo. Isso quer dizer que o Estado erra ao censura-la apoiando-se em argumentos como
“bem-estar coletivo”, “inconveniente para o publico”, “desnecessario”, etc. Como visto, de
acordo com Dworkin, os direitos em sentido forte sdo expressdes da dignidade e igualdade das
pessoas, razao pela qual a centralidade da liberdade de expressdo na concretizacdo desses
valores atrai para si esta categorizacao.

Nos proximos topicos deste primeiro capitulo, serd debatida a liberdade de expresséo,
como direito em sentido forte, levando em consideracao casos concretos apresentados nos livros
Uma Questdo de Principio (2019c [1985]) e O Direito da Liberdade: A leitura moral da
constituicdo norte-americana (2019a [1996]), de Dworkin. Alguns desses casos Ssdo
controversos, pois envolvem temas cujo debate estd na ordem do dia. No entanto, a posicdo de
Dworkin ja parece anunciada: o autor é a favor da liberdade de expressao ampla, isso quer dizer
gue mesmo se o0 assunto é controverso, ou o contetido da afirmac&o é objetivamente falso, como
no caso dos negacionistas do Holocausto, o discurso deve ser tolerado, sendo a censura uma
violacdo a igualdade e dignidade.

No tdpico 1.3, abaixo, serd explorado o tema da liberdade de expressao sobre o viés da
liberdade de imprensa. No topico seguinte, 1.4, serd explorada a liberdade de expressao sob o
viés da pornografia, no debate de Dworkin com Catharine MacKinnon.

1.3 — Liberdade de Imprensa

O livro Uma questao de Principio (2019c [1985]) de Dworkin reine uma colecdo de
artigos sobre temas diversos. Nele esta a génese da sua teoria do direito, consolidada no Império
do Direito, articulada no capitulo 6, De que maneira o direito se assemelha a literatura, em
que Dworkin demonstra a conexao entre o direito, com as decisdes judiciais, e a tarefa dada a
alguns romancistas em um empreendimento artistico. Além disso, o livro reune artigos
publicados por Dworkin na revista “The New York Times Review of Book™ sobre discussdes
rotineiras da cultura norte-americana. Ha na obra, por exemplo, artigos sobre o liberalismo, a

arte, igualdade, pornografia e imprensa. Quanto a liberdade de imprensa, as discussdes que
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integram o livro sdo de imensa valia para a presente dissertacdo, pois envolvem liberdade de
manifestacdo e pensamento. O intuito desse presente topico é demonstrar como, na prética, 0s
argumentos de principios podem e devem ser usados segundo o autor.

Com uma nocéo de principios ja exposta em Levando os Direitos a Sério (2010 [1977]),
em sua obra Uma questdo de Principio (2019c [1985]), Dworkin se propde a aplicar 0s
conceitos e o contetido tedrico desenvolvidos a casos reais discutidos pela Suprema Corte norte-
americana. Um desses casos é a discussdo sobre o alcance da primeira emenda da Constituicdo
dos Estados Unidos, que garante o direito a liberdade de expressdo, nos casos que envolvem a
imprensa. Dado o fato de a Suprema Corte prolatar decisdes em que nega a liberdade de
expressdo a imprensa, Dworkin questiona: a imprensa estaria perdendo a primeira emenda?

Dworkin relata dois casos nos quais o direito a liberdade de expressdo foi negado a
imprensa por ferir outros interesses. O caso Estados Unidos vs. Snepp retrata a pratica da CIA
de fazer um acordo com seus agentes, de modo que qualquer contetdo confidencial conhecido
por eles, no exercicio da funcdo, antes de ser exposto ao publico, deve submeter ao crivo da
agéncia. Snepp tinha informacdes sobre a guerra do Vietnd que expunha a postura da CIA nos
ultimos meses da guerra. Ele escreveu um livro, Decent Interval, cujo contetdo ndo foi
submetido previamente ao conhecimento do 6rgdo, em que relatava seu inconformismo com 0s
acontecimentos e ao fazé-lo expunha informagdes tidas por confidenciais. Referindo-se a outro
caso, o do jornal The Progressive, Dworkin relata que o jornal tinha informacdes sobre a bomba
atdbmica consideradas confidenciais segundo a Lei de Energia Atémica dos Estados Unidos e
as divulgou ao publicar um artigo com o seguinte titulo: “O segredo da bomba H: como
conseguimos — por que estamos contando”.

Em ambos os casos, quando de sua judicializacdo foi argumentado pela imprensa que
0s autores estavam amparados pela liberdade de expressdo ao manifestar as ideias, mas ambos
os argumentos foram rejeitados pela Suprema Corte norte-americana. Estaria a primeira
emenda, portanto, sendo incorretamente restringida nos casos sob analise? Para discorrer sobre
esse tema, Dworkin realiza um resgate tedrico. Citando Mill, o autor expde que o contetdo da
primeira emenda é extraido, por uma determinada interpretacdo da liberdade de expressédo, da
ideia de que, embora o contetdo de certos enunciados seja absurdo, a comunidade esta em uma
melhor situacdo ao assegurar sua manifestacdo do que estaria se as ideias impopulares fossem
censuradas (DWORKIN, 2019c [1985], p. 572). Essa é a fundamentacdo mobilizada pela
imprensa quando alega estar acobertada pela primeira emenda, como salvaguarda da liberdade

de expressao.
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Por outro lado, outras teorias interpretativas da liberdade de expressao sustentam que
“[...] o direito destina-se & protecdo daquele que fala, isto €, que os individuos tém o direito de
falar ndo para que os outros se beneficiem, mas porque eles mesmo sofreriam um dano ou
insulto inaceitavel se fossem censurados” (DWORKIN, 2019¢ [1985], p. 573).

Dworkin assevera que a liberdade de expressdo, entendida a partir dessas duas teorias,
pode ser tratada como uma questdo de politica (argumentos de politica) ou de principio
(argumentos de principios), respectivamente. Se a liberdade de expresséo € tratada como uma
politica (policy) como proposto por setores da imprensa, isto €, se sua protecéo deve considerar
0 beneficio a comunidade em ter uma imprensa que ndo sofra censuras, as restricdes
apresentadas pela Suprema Corte nos dois casos se justificam, pois o direito a confidencialidade
é intrinseco ao exercicio do trabalho (no caso Estados Unidos vs. Snepp), ou seja, determinada
empresa exigir a confidencialidade do trabalhador ndo significa nenhum absurdo, visto que a
regra empresarial privada, e também publica, é o sigilo nas praticas negociais: “A lei permite
que cidaddos ou firmas particulares obtenham promessas de sigilo, é claro, quanto aos segredos
comerciais ou ao conteudo de diarios pessoais e similares” (DWORKIN, 2019¢ [1985], p. 587).

Dworkin aponta que se poderia contra-argumentar, no caso de Sneep, a favor da

aplicacdo da protecéo da liberdade de expressédo, com o fundamento de que:

“[...] a informagdo a respeito de 6rgdos do governo é, presumivelmente, altamente
relevante participagdo na politica, ao passo que a informacdo a respeito de firmas
privadas, embora também possa sé-lo, presumivelmente ndo o € [...]” (DWORKIN,
2019c [1985], p. 588).

Apesar de correta a premissa, uma vez que o interesse da populacdo em saber o que 0s
Orgdos publicos fazem é legitimo pois sdo eles que custeiam 0s servicos, 0 que interessa a
Dworkin € o fato de que a liberdade de expressao ndo é corretamente compreendida quando
tratada como meio para o fim de satisfazer o interesse da maioria no conhecimento do contetdo
divulgado pelo livro de Sneep, ou de como funciona a bomba atémica, no caso do jornal The
Progressive, por exemplo, por mais que tais informacdes tenham conteudo politico e pablico.

A primeira emenda garante um principio, cujo conteddo ndo pode ser esvaziado por
argumentos recorrentes utilitaristas. Deve-se enxergar a liberdade de expressdo sob o prisma

dos argumentos de principios:

Depende de considerar que a livre expressdo é uma questdo de principio e, portanto,
que se trata de uma grande injustica, ndo apenas de uma ameaca abstrata para o bem-
estar geral da comunidade, que quando alguém quer falar o que pensa seja
amordacado, detido ou retardado. Somente quando se vé a liberdade de expressao sob
essa luz € que se torna claro por que é tdo importante proteger mesmo um ex-agente
da CIA que assinou um contrato e sabia que ndo estava se juntando aos escoteiros
(DWORKIN, 2019c [1985], p. 590).
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Dworkin, portanto, ndo considera relevante o argumento utilitarista como fundamento
para a liberdade de expressdo. Ao contrario, ele a retrata como um principio, no caso, aplicado
a liberdade de imprensa, apoiando-se na segunda hipétese de fundamentacdo que entende a
atividade de privar alguém da possibilidade de manifestacdo como violacdo da dignidade e
igualdade do falante.

Apesar da imprensa utilizar argumentos que encaminham para um interesse da
sociedade em conhecer tais matérias (DWORKIN, 2019c [1985]), pois o conteddo vem da
producdo de oOrgdos publicos que atuam sob a regra da publicidade, sendo tipicamente
utilitarios, o real fundamento a ser levado a Corte Suprema do EUA nos casos descritos deveria
ser aquele segundo o qual a defesa da liberdade de expresséo protege o jornalista, ou o escritor,
permitindo a ele dizer aquilo que considera importante para que um “mercado livre de ideias”
seja satisfeito. O argumento, no fim, ndo € utilitarista, no sentido de que a sociedade estard em
melhor situacdo se o0 amplo acesso as noticias for livremente divulgado, mas o que afirma um
direito (em sentido estrito) da pessoa do jornalista que imp@e abstencdo do Estado quanto a
possibilidade de restringir a publicagio da informagdo. E tipicamente um “direito humano
individual” que protege um interesse individuado.

O direito a liberdade de expresséo é o exemplo apresentado por Dworkin quando o autor
almeja demonstrar o que é e como atua um principio em sentido forte, conforme visto em
Levando os Direitos a Sério (2010 [1977]) e em Uma questdo de principio (2019c [1985]).
Neste ultimo livro, por exemplo, o titulo ja ¢ indicativo de sua compreensao e adesdo a “tese
dos direitos”. Dworkin aborda varias tematicas a luz dessa tese, demonstrando como, no
exemplo da liberdade de imprensa, 0os argumentos de principios vencem os de politica,
chegando a abordar, inclusive, direitos processuais como expressdes de direitos em sentido forte
(DWORKIN, 2019c [1985], p. 105).

Conforme ja apontado, os principios em sentido forte sdo prote¢fes contra um interesse
majoritario do governo, especialmente quando se trata do direito a liberdade de expressdo. No
entanto, dos textos de Dworkin, se infere que até mesmo a enunciacdo de contetdos misdginos,
racistas, excludentes e preconceituosos sdo abarcados por esse direito em sentido forte da
liberdade de expressdo. O carater controverso do resultado da aplicacdo destas ideias a temas
socialmente relevantes e sensiveis gerou uma série de debates de Dworkin com teoricas
feministas sobre a pornografia pesada e a liberdade de expresséo, como por exemplo o debate

com Catharine MacKinnon. Mais recentemente, em debate com o jurista Jeremy Waldron, a
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tematica do discurso de 6dio tomou novos rumos. Quanto a este, sera objeto de avaliacdo mais
a frente!2,

O debate com as feministas, especialmente com Catharine MacKinnon, destacou
Dworkin como um defensor de uma concepcdo da liberdade de expressdo que inclui os
discursos de 6dio e preconceituosos (hate speech). E bom ressaltar que nada na argumentacéo
de Dworkin justifica a atribuicdo ao autor de posic¢des racistas ou misoginas; pelo contrario, a
sua teoria da igualdade mostra exatamente o oposto disso. No entanto, sua concep¢do dos
direitos em sentido forte exige levar os direitos a sério, 0 que por sua vez implica em reconhecer
a essas pessoas — racistas, misdginos, etc. - o direito de expressar suas ideias sendo defeso ao
Estado priva-los disso.

Isso implica dizer que quando o Estado justifica suas acfes por metas utilitarias, mesmo
que elas tragam melhor beneficio a comunidade, ndo pode violar tal direito em sentido forte do
agente em expressar suas ideias. Além disso, ndo se pode dizer, em abstrato, que 0s discursos
sdo danosos, quando ndo ha constatacdo de violagdo a direitos, em sentido forte, de outrem.
Nesse sentido:

[...] as liberdades consistem no uso desimpedido dos recursos distribuidos com justica,
0 que justifica compreensdo de "discriminagdo" de tal modo que a simples
manifestacdo de ideia racista, misdgina ou de contetido discriminatorio ndo seja ela
mesma discriminatdria porque ndo caracteriza a subtracdo de recurso a que individuo
tenha direito. Ainda, tendo o individuo direito a determinado recurso, Ihe é dado usa-
lo para expressar suas opinides, quaisquer que sejam, como preferir, desde que nédo
viole direito de terceiros. (ROSA, 2014, p. 164 e 165).

Esta é uma questdo que merece ser abordada antes de explorarmos a liberdade de
expressdo e pornografia. Por considerar que a liberdade em sentido lato ndo é o valor
fundamental do liberalismo, ao contrario do que os teoricos classicos do liberalismo
consideravam, Dworkin propde que a igualdade assuma essa centralidade. Disso decorre a
necessidade de integrar as liberdades em sentido estrito, como a liberdade de religido ou de
expressao, na igualdade (igual consideracao e respeito) (DWORKIN, 2011 [2000], p. 159). O
argumento recorrente, que Dworkin se prop&e a contrapor, afirma que a liberdade de expressdo
ampla viola a igualdade. Na integracdo da liberdade com a igualdade, Dworkin demonstra
porgue ndo ha contradicao.

De acordo com a teoria da justica de Dworkin, denominada igualdade de recursos, as

teorias tradicionais de distribuicdo de renda e bens aos agentes ndo captam o principal

12 Para a discussdo com J. Waldron, ver capitulo 4.
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fundamento da igualdade, qual seja, a igual consideracdo do governo pelo projeto de vida de
cada um (DWORKIN, 2011 [2000], p. 160). Os agentes, responsavelmente, deliberam sobre o
curso de suas vidas a partir daquilo que consideram valioso para si. Mas, como, ent&o,
estabelecer um critério justo de distribuicdo de renda, bens, oportunidades e recursos
satisfazendo, por outro lado, a igual consideracéo?

Para Dworkin, 0 meio mais eficaz de garantir isso é por um procedimento que instancie
uma ldgica analoga a do mercado, isto é, por um leilio (DWORKIN, 2011 [2000], p. 81)3.
Inicialmente, Dworkin prop6e abstrairmos da realidade para captarmos 0s conceitos no seguinte
sentido: ele propBe que se imagine uma situacao hipotética na qual naufragos chegam a uma
ilha deserta e decidem estabelecer ali uma nova sociedade que respeite o principio da igual
consideracdo dos agentes. Para distribuir os bens, uma pessoa aleatoriamente escolhida para ser
a leiloeira destina a todos a mesma quantidade de fichas (conchas) que serdo trocadas por bens
e produtos pelos membros do grupo. Esté ai o leildo: as pessoas escolheriam os bens e produtos
da ilha, disponiveis para venda (troca por fichas), que correspondem as necessidades da vida a
ser vivida que cada um considera valiosa. O que importa é que, depois do leildo, todos

considerem que os bens foram distribuidos igualmente:

Suponhamos que um grupo de nédufragos vai parar em uma ilha deserta que tem
recursos em abundancia e é desabitada, e que o grupo talvez s6 venha a ser resgatado
depois de muitos anos. Esses imigrantes aceitam o principio de que ninguém tem
direito prévio a nenhum dos recursos, mas que devem ser divididos igualmente entre
todos. (Ainda ndo perceberam, digamos, que talvez fosse sensato manter alguns
recursos como propriedade comum de qualquer Estado que venham a criar.) Também
aceitam (pelo menos provisoriamente) o seguinte teste da divisdo igualitaria de
recursos, que chamarei de teste de cobica. Nenhuma divisdo de recursos serd uma
divisdo igualitaria se, depois de feita a divisdo, qualquer imigrante preferir o quinhao
de outrem a seu préprio quinhdo (DWORKIN, 2011 [2000], p. 81).

Os bens escolhidos ndo podem ser objeto da inveja de outras pessoas, 0 que consiste no
“teste de inveja (cobiga)” citado acima. A divisao de bens sé sera igualitaria se cada participante
se sentir satisfeito com seu quinhdo comprado (trocado) no leildo para, assim, prosseguir na
vida em comunidade com os bens que considera importantes para sua vida. Convem distinguir
que Dworkin, em sua teoria da justica, estabelece, em certo aspecto, 0 exato contrario da
conhecida teoria da justica como equidade de John Rawls, proposta no livro Uma Teoria da
Justica de 1971. Nela, Rawls imagina que as pessoas devem deliberar sob o efeito de um “véu

da ignorancia”, que consiste em negar a elas informacGes sobre as precondi¢cfes, gostos e

13 “Tentarei afirmar, pelo contrario, que a ideia de mercado econdémico como mecanismo de atribuigdo de pregos
a uma grande variedade de bens e servicos deve estar no nlcleo de qualquer elaboracdo teérica atraente da
igualdade de recursos”. (DWORKIN, 2011 [2000], p. 81).
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preferéncias para estabelecerem em conjunto os principios fundamentais de justica da sociedade
a ser construida hipoteticamente (RAWLS, 1997). Dworkin, ao contrario, propde que as pessoas
tenham consciéncia de suas posicOes e gostos para realizarem a melhor escolha dos bens a
serem trocados no leildo hipotético (DWORKIN, 2011 [2000]).

De que maneira, portanto, se d& a integracdo entre liberdade, especificamente a
liberdade de expresséo, objeto dessa dissertagdo, com a igualdade? Por ter como referéncia um
mercado hipotético, as pessoas escolheriam os produtos que consideram valiosos para sua vida.
Neste ponto, as liberdades compdem a estrutura do produto escolhido no mercado hipotético,
de modo que a escolha pelo produto importa no uso indiscriminado dessas liberdades que a
compdem. Assim, as liberdades, como a liberdade de expressdo, seriam absorvidas pela
igualdade, garantindo aquele que adquire o produto seu uso livre. Dworkin exemplifica com o
bem argila: possuir esse bem implica reconhecer a liberdade que o artesdo tem em fazer um
produto simples ou uma arte satirica. A liberdade de expressdo nesse caso consiste em fazer do
bem algo que seja ofensivo a outras pessoas ndo havendo subtracdo da igualdade, tendo em
vista a escolha do bem ter superado o “teste de cobiga”.

A integracdo da liberdade na igualdade significa que os bens e recursos devem ser livres
em sua utilizagdo (liberdade), de modo que o uso dessas liberdades incorporadas aos bens
distribuidos pela igualdade de recursos ndo configura subtracdo a outro recurso que também foi
escolhido por outro agente. Caso os bens escolhidos “passem no teste de inveja”, ou seja, na
fase final do leildo em que ninguém almeja o bem de ninguém, importa reconhecer gque a
liberdade no uso desses bens ndo configura subtracdo a outro bem e recurso escolhido por
outrem (DWORKIN, 2011 [2000], p. 189).

Em suma, quero sinalizar que, de acordo com Dworkin, quando o leildo chega ao fim,
o direito a liberdade de expressdo incorporado aos bens e produtos ndo implica subtracdo aos
outros bens e recursos quando estes sdo utilizados, ou seja, ndo foi violada a igualdade em razdo
da possibilidade de utilizar os bens de forma satirica ou hostil, pois essas caracteristicas se
submeteram ao teste de inveja incorporadas aos produtos. Aqui, conjuga-se a liberdade de
expressdo com a igualdade, ficando claro como ambas se integram e ndo se excluem. O
principal ponto que vale demonstrar ¢ que, para Dworkin, ndo ha “subtracdo de igualdade”
quando se profere um conteudo de 6dio. N&o ha dano a igualdade, como um direito (em sentido
forte) que possa ser contraposto a liberdade de expressédo, pois a liberdade de expresséo esta
integrada na igualdade mediante a igualdade de recursos. Como afirma Rosa, sobre a teoria da

justica de Dworkin:



41

A integracdo das liberdades a igualdade oferece a chave interpretativa das liberdades
em geral, e da liberdade de expressdo em especial, no pensamento de Ronald Dworkin.
Especificamente, explica o porqué de o discurso de ddio, a pornografia e outras
hipoteses de exercicio de liberdade de expressdo comumente restringidas ou
simplesmente proibidas, estarem incluidas na concepcéo do direito a liberdade de
expressdo defendida pelo autor. Em poucas palavras, a integragdo da liberdade a
igualdade traduz a necessidade de compreender a liberdade enquanto grupo de
liberdades na forma de direitos no sentido forte ao uso dos recursos atribuidos a cada
individuo conforme for distributivamente justo. Para Dworkin, portanto, as liberdades
tém seu conteldo definido pela justica distributiva (ROSA, 2014, p. 165).

Toda essa argumentacdo tem relevantes implicagdes no debate entre Dworkin e
MacKinnon sobre a pornografia e a liberdade de expressdo, que serdo abordados no préximo
topico. Para MacKinnon, ha uma clara violacéo a igualdade, especialmente de género, quando
se aceita contetdos pornogréficos pesados. Para Dworkin, no entanto, ndo ha violagdo a
igualdade, pois ndo ha violacdo a direito, no sentido forte, que possa contrariar a liberdade de

expressao.

1.4 — Pornografia e Liberdade de expresséo

O livro O Direito da Liberdade: Uma leitura moral da Constituicdo norte-americana
(2019a [1996]), de Ronald Dworkin, dedica uma secao para a exposicao de temas relacionados
a liberdade de expressdo. Sdo debatidos temas sobre liberdade de imprensa, pornografia,
discursos de 6dio e liberdade académica. Dworkin, como o préprio titulo do livro sugere, realiza
uma (re)leitura da Constituicdo norte-americana nao a partir de um resgate das intencdes dos
legisladores antecessores (originalismo), mas por meio de uma interpretacdo dos principios
morais abstratos como limites aos poderes do Estado e implicitos a prética juridica daquele pais.
(DWORKIN, 2019a [1996], p. 10). No entanto, diferentemente do que os criticos pensam,
interpretar a pratica com foco nos principios morais que a integram ndo quer dizer que 0s

dispositivos morais expressam um juizo moral particular qualquer:

Creio que os principios estabelecidos na Declaragdo de Direitos, tomados em seu
conjunto, comprometem os Estados Unidos com os seguintes ideais politicos e
juridicos: o Estado deve tratar todas as pessoas sujeitas a seu dominio como dotadas
do mesmo status moral e politico; deve tentar, de boa-fé, tratar a todas com a mesma
consideracdo (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
expressdo e a liberdade de religido (DWORKIN, 2019a [1996], p. 11).

Uma leitura moral coaduna com o ideal de integridade constitucional, isto é, os juizes
“[...] fazem um trabalho de equipe junto com os demais funciondrios da justi¢a do passado e do

futuro, que elaboram juntos uma moralidade constitucional coerente; e devem cuidar para que
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suas contribuicGes se harmonizem com todas as outras” (DWORKIN, 2019a [1996], p. 15). Os
conservadores em matéria de interpretacdo, por outro lado, adeptos da teoria do resgate das
intencdes dos decisores, consideram essa uma posigao “ativista” do juiz que julga expressando
principios morais, pois pensam que este extrapola o conteudo da norma criada pelos
legisladores, os Unicos autorizados a definir o que é o direito.

A partir da perspectiva de Dworkin, a liberdade de expressao deve ser vista sob o0
enfoque de uma leitura moral que garanta sua aplicacdo ndo em razdo dos argumentos aceitos
pelo originalismo, mas pela integridade dos juizos, pela histdria institucional e pela
racionalidade interna a pratica (DWORKIN, 2019a [1996], p. 17). Portanto, a andlise da
liberdade de expresséo, feita por Dworkin pela metodologia de uma leitura moral, leitura essa
concessiva aos discursos de 6dio, se sustenta em face de outros valores morais mesmo quando
se tratam de argumentos aparentemente discriminatérios, como os de 6dio ou de pornografia
pesada. E é isso que Dworkin se propde a justificar e debater no capitulo 9 do mesmo livro.

Neste capitulo, Dworkin relembra dois argumentos de Isaiah Berlin (DWORKIN, 2019a
[1996], p. 344). O primeiro € o da distincdo entre liberdade negativa e liberdade positiva. A

liberdade negativa

“[...] significa ndo ser impedido pelos outros de fazer o que se deseja fazer”, como a
liberdade de expressdo, em que podemos falar o que quisermos sem censura. A
liberdade positiva, por outro lado, “é o poder de participar das decisdes publicas e
controlé-las — inclusive da decisdo de o quanto se deve restringir a liberdade negativa”
(DWORKIN, 2019a [1996], p. 345).

O segundo argumento trata da suposi¢do de que os valores politicos sdo conflitantes
entre si. Dworkin quer demonstrar que o conflito entre valores na sociedade atual, entre
discursos de 6dio e liberdade de expressdo, é fruto dessa concepcao extraida de Isaiah Berlin,
segundo a qual os valores conflitam e ndo estdo submetidos a uma Unica estrutura politica.
Como exemplo, um grupo de feministas quer tornar ilegal a pornografia danosa o que, prima
facie, se apresenta como um conflito entre liberdade negativa, manifestada no direito a
liberdade de expresséo, e a liberdade positiva, manifestada na exigéncia de controle sobre a
circulacdo desse contetido danoso. Essa tensdo entre liberdade negativa e liberdade positiva
revela que as ideias de Berlin dominam o cenario juridico, afirmando que os valores se
entrechocam. Dworkin, por sua vez, quer demonstrar o contrario, ou seja, que no caso nao ha
direito a liberdade positiva.

Dworkin ressalva que a opgdo pela tematica da pornografia, ao inves de outros temas
relativos a discursos de 6dio, ndo decorre exclusivamente do seu carater supostamente

repugnante, dado que outras manifestagdes discriminatorias também séo, mas do fato de que
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que este € (ou era, quando da época da redacdo de seu texto) o assunto mais debatido
academicamente, despertando seu interesse. Portanto, o sentido geral extraido dessa discussao
sobre pornografia deve também se aplicar aqueles contetdos discriminatorios e racistas,

conhecidos atualmente como discursos de édio (hate speech):

Né&o escolho esse exemplo porque a pornografia seja mais importante, mais perigosa
ou mais repugnante do que as investidas racistas ou outras formas de expresséo
extremamente desagradaveis, mas porque o debate sobre a pornografia tem sido
objeto de uma discussdo académica completa e abrangente. (DWORKIN, 2019a
[1996], p. 349).

Catharine MacKinnon, ativista feminista e professora na Universidade de Michigan,
lutou para que a pornografia pesada (hardcore porn), aquela que trata as mulheres em postura
de serviddo e submisséo, fosse proibida, o que resultou em uma lei no Estado da Indiana com
tal proibicdo. Ressalta-se que as reivindicacOes da ativista “[...] ndo faziam obje¢do a
obscenidade [...], mas as consequéncias que um determinado tipo de pornografia tinha para o
sexo feminino” (DWORKIN, 2019a [1996], p. 349). A peculiaridade desta lei € que ela ndo
limitava o alcance da pornografia a determinados grupos, mas impedia 0 acesso a tais contetdos
por parte de todas as pessoas. Nos tribunais, inclusive na Suprema Corte norte-americana, a lei
foi considerada inconstitucional por infringir a primeira emenda.

Debatendo isso, Dworkin considera que para ocorrer a privacdo de acesso a pornografia,
mesmo a que contenha conteudos pesados, € necessario basear a restricdo em uma “necessidade
urgente”, isto €, deve haver possibilidade de que a circulagdo deste contetido cause danos
imediatos as mulheres, ndo sendo aceitdvel uma censura a priori. Censurar de antemao significa
que os contetdos sdo banidos unicamente pela sua “tendéncia a violéncia”, ou porque a maioria
dos cidadaos é contraria a eles. Por ndo haver necessidade urgente, a liberdade de expresséo,

mesmo daquela que manifesta odio, é garantida:

A pornografia, muitas vezes, é grotescamente afrontosa; é ultrajante, ndo sé para as
mulheres, mas também para 0os homens. Porém, ndo podemos ver ai uma razao
suficiente para proibi-la, sob pena de destruir o principio de que as formas de
expressdo que odiamos sdo tao dignas de protecdo quanto quaisquer outras. A esséncia
da liberdade negativa é a liberdade de ofender, e isso ndo se aplica somente as formas
de expressdo heroicas, mas também as de mau gosto. (DWORKIN, 2019a [1996], p.
351).

Em contraposi¢cdo a MacKinnon, Dworkin rechaga os argumentos que relacionam os
contetdos pornograficos odiosos com as mulheres e 0 aumento nos casos de estupros. Citando
o relatorio da Comissdo Williams, que concluiu “[...] ndo ser possivel demonstrar um vinculo

direto entre a obscenidade e o estupro”, e outro realizado no Reino Unido no mesmo sentido,
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ele considera que os argumentos ndo demonstram o0 nexo entre conduta e dano, elemento
essencial para a privacdo da liberdade de expressdo (DWORKIN, 2019a [1996], p. 352).

Dworkin rechaca também o argumento de que a pornografia pesada contribui para a
desigualdade, na medida em que “[...] provoca uma subordinacdo mais generalizada das
mulheres” (DWORKIN, 2019a [1996], p. 352). Para ele, isso ndo é motivo para que censure a
liberdade de expressao, pois ha uma suposi¢do de que a pornografia gera desigualdade, mas ndo
havia nenhuma pornografia que explicitamente defendesse a ideia de que as mulheres devem
ter um papel inferior (DWORKIN, 2019a [1996], p. 352 e 353).

O autor rechaca ainda a principal critica feminista, a saber, o argumento de que a
liberdade negativa dos porndgrafos conflita com a igualdade e a liberdade positiva das mulheres
de exigir, em plena igualdade com os homens, prestacGes estatais (DWORKIN, 2019a [1996],
p. 353):

(...) segundo esse argumento, ela (pornografia) geraria um clima no qual as mulheres
ndo poderiam ter um poder ou uma autoridade politica verdadeira, pois seriam vistas
e compreendidas de modo falso — ou seja, a fantasia masculina as veria como pessoas
muito diferentes das que realmente sdo, como pessoas sem nenhuma importancia.
(DWORKIN, 2019a [1996], p. 353).

Para Dworkin, essa tese é de uma “implausibilidade gritante”, pois a pornografia ndo é

livremente circulada, mas esta presente em ambientes restritos. Levando isso em consideracéo,

“[...] € pouco provavel que ela tenha uma influéncia tdo grande quanto a propaganda
comercial e das novelas sobre 0 modo como a sexualidade, o carater ou os talentos da
mulher s8o concebidos pelos homens” (DWORKIN, 2019a [1996], p. 354).

Um voto do Sétimo Tribunal Itinerante, pelo juiz Easterbrook, questionando esse
argumento e a lei do Estado da Indiana, foi orientado pelo ideal de que a primeira emenda da
Constituicao dos Estados Unidos tem o objetivo de garantir que a disseminacdo de ideias tenha
as consequéncias que almeja ter, isto é, mesmo se representar uma nocividade a liberdade
positiva (DWORKIN, 2019a [1996], p. 355).

Frank Michelman, professor em Harvard, aprofunda a discussao ao levantar que “[...] a
pornografia pode ter ela mesma o efeito de silenciar outras formas [de expressédo], de tal modo
que acabam por impedir outras pessoas de exercer sua liberdade negativa de expressao [...]”
(DWORKIN, 2019a [1996], p. 356). Ele quer dizer que as mulheres podem ter o seu direito a
liberdade de expressao negado se as formas como a pornografia € langada e circulada alterarem
a percepcéo do publico sobre as mulheres. O argumento de Michelman é peculiar e qualificado,

ele sugere que a pornografia pesada: “[...] silencia a mulher na medida em que impossibilita
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que ela contribua efetivamente para o processo pelo qual as ideias competem pela preferéncia
do publico” (DWORKIN, 2019a [1996], p. 356).

Para Dworkin, entretanto, a liberdade de expressao, compreendida aqui no contexto da
discussdo sobre a liberdade de produzir e circular contetido pornografico, deve prevalecer
mesmo se seu contetdo for ofensivo, pois ndo ha supresséo de discurso em decorréncia da mera
exposicéo de ideias:

Porém, ndo existe contradicdo nenhuma em insistir em 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 o0s que poderiam expressa-las ndo controlam sua prépria identidade
publica e por tanto ndo podem ser vistos pelos outros como gostariam de ser.
(DWORKIN, 2019a [1996], p. 357).

Dworkin, no entanto, ndo nega que os discursos sejam ofensivos e devam ser
combatidos, mas isso ndo deve implicar que se possa privar alguém da liberdade de se
expressar, tendo em vista ser a liberdade de expressdo um direito que exprime uma concepcao
de dignidade. Para Dworkin, esse mesmo argumento discutido aqui, sobre a pornografia, deve
ser ampliado aos discursos de 6dio em geral.

Ha varias outras discussdes sobre os discursos de édio, como o dos negacionistas do
Holocausto. Neste caso, o tribunal alemdo enfrentou a questdo considerando como ‘“nao-
constitucional” a realizacdo de discursos nesse sentido. O argumento ¢ que “[...] a negagdo do
holocausto € uma ofensa monstruosa a memaria dos judeus e de todos 0s outros que morreram
nos campos de concentragdo de Hitler” (DWORKIN, 2019a [1996], p. 361). Aqui hd uma clara
diferenca entre o tratamento da liberdade de expresséao pela tradi¢cdo americana e pela tradicao
europeia, sendo este mais restritivo na Europa e mais liberal nos EUA,

Mesmo nesses casos, Dworkin mantém sua posicao de que a censura ndo é admitida se
é garantido por uma Constituicdo, por ser expressdo da dignidade, o direito a liberdade de
expressao. Apenas a certeza de que a noticia € falsa e de que certas pessoas estdo convencidas
da falsidade ndo impede o agente de se expressar. Para o autor, os criacionistas também tinham
certeza que sua posicdo era a verdadeira, assim como temos que o Holocausto foi real. Mesmo
assim, ndo gostariamos que nossas posi¢cdes fossem vedadas s6 porque 0 governo as considera
erradas (DWORKIN, 2019a [1996], p. 361).

14 Quanto a isso, vide: CAVALCANTI FILHO, Jodo Trindade. O discurso de édio na jurisprudéncia Alema,
Americana e Brasileira: Uma analise a luz da filosofia politica. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — UNB. 2014,
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Apresentado esse panorama, algumas pessoas poderiam ser levadas a concluir que
Dworkin consente com expressoes que veiculam preconceito e discriminacado, e que ele ndo se
importa os grupos mais vulneraveis da sociedade. No entanto, essa inferéncia é falsa. Dworkin
considera os discursos altamente ofensivos, como os de ddio e discriminatorios, como uma
ameaca: “[...] essa mentira deve ser refutada publicamente, por inteiro e com todo 0 desprezo
que merece, sempre que possivel” (DWORKIN, 2019a [1996], p. 361). Entretanto, isso ndo
significa que devemos fazé-la por privacdes a direitos em sentido forte constitucionalmente
assegurados, como o da liberdade de expressdo. Ha outros meios disponiveis, como o reforco
publico de que tais argumentos séo evidentemente falsos, com politicas publicas, com respostas
incisivas, sempre com o fito de gerar mais discurso®. Censurar um direito é outra situacéo, é

agir “fora da lei” para garantir “a lei”. Por isso, Dworkin alerta:

Sei que, atualmente, parecem existir excelentes motivos para a aplicacdo da censura
na Alemanha; sei que as pessoas decentes se impacientam quando bandos de
arruaceiros, portando o emblema da suastica, afirmam que o maior genocidio de todos
os tempos, cometido a sangue frio, na realidade foi inventado por suas vitimas. Os
arruaceiros nos lembram daquilo que costumamos esquecer: do preco da liberdade,
que é alto, as vezes insuportavel. Mas a liberdade é importante, importante a ponto de
poder ser comprada ao preco de um sacrificio muito doloroso. As pessoas que a amam
ndo devem dar trégua aos seus inimigos, como Deckert e seus odiosos colegas, mesmo
em face das provocagdes violentas que eles fazem para nos tentar. (DWORKIN, 2019a
[1996], p. 362).

Ao que parece, Dworkin, como um liberal, tem receio de que as restricbes (censuras) a
liberdade de expressdo, como as evidenciadas nos casos de liberdade de imprensa e na lei da
Indiana sobre pornografia, atentem contra os “direitos humanos individuais”, pois estes sao
aquilo que o liberalismo como ideologia capta como o sentido de “ser humano”. Por isso, 0
liberalismo se afigura como uma doutrina universal, que abrange qualquer comunidade, mesmo
com suas peculiaridades tipicas?®.

O receio de Dworkin é que o Estado impeca os cidadaos de ter acesso a garantias que
sdo inegociaveis, conforme ja assinalado. A mobilizacdo do conceito de principios em sentido
forte, incluindo a liberdade de expressdo, demonstram como Dworkin esta disposto a
efetivamente “levar a sério” a tese dos direitos como trunfos contra os interesses majoritarios,
inclusive em favor dos discursos de ddio.

Dworkin ndo esta preocupado com os grupos que professam o 6dio, como 0s neonazistas

na Alemanha, ou os membros da Ku Klux Klan nos Estados Unidos, mas sim com os direitos

15 Tal ideia também é defendida por LEPOUTRE, 2017 e ROSA, 2014.
16 Vide palestra de Dworkin disponivel com o Titulo “How universal is Liberalism?”:
https://www.youtube.com/watch?v=_G6NVP6Yn0Oc. Acesso em 13/07/2021.
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que reconhecemos como integrantes de um mesmo ordenamento juridico. Ele esta preocupado
com a possibilidade de o governo impor a nés uma decisao acerca daquilo que devemos ou ndo
saber, aquilo que devemos ou ndo acreditar e vé a criacdo de leis nesse intuito como
representaces dessa aspiracdo. E como se estivéssemos dando abertura para que,
gradualmente, o Estado penetre na autodeterminacdo das pessoas, decidindo sobre o que elas
devem ou ndo ouvir e falar.

Sob esse prisma, somente um retorno a “tese dos direitos” seria capaz de colocar limites
a pretensdo do Estado de impor tais determinac6es. O utilitarismo, como doutrina liberal, falha
em garantir aos cidad&os essa possibilidade de se imporem frente ao Estado, pois sustenta que
o interesse majoritario deve prevalecer. Dessa forma, a liberdade de expresséo seria sufocada
se o liberalismo admitisse o utilitarismo como teoria moral. A liberdade de poder se expressar,
nesse sentido, independe do fato da expressdo otimizar ou ndo o interesse majoritario, se
conforta ou causa repulsa a certas pessoas; ela garante que 0 maximo de argumentos possiveis
deve ser levado a arena politica, a qualquer custo, pois os cidaddos tém “independéncia ética”
a respeito do tipo de vida que desejam levar.

Noutro giro, o positivismo juridico, adstrito a existéncia de uma fonte autorizativa para
“dizer o direito”, nega aqueles direitos essenciais, como a liberdade de expressdo, se eles ndo
estiverem clara e explicitamente previstos em uma regra juridica positivada. Se o liberalismo
estiver comprometido com o positivismo, a liberdade de expresséo corre o risco de nédo ser
considerada uma norma essencial (special right), notoriamente reconhecida por qualquer
Estado democratico, pois faculta ao legislador sua institui¢do. O liberalismo, portanto, ndo deve
se comprometer nem com 0 positivismo, nem com o utilitarismo, pois ambos acarretam riscos
graves a liberdade de expressdo, considerada por Dworkin um principio em sentido forte (e ndo
somente a ela, mas a qualquer direito descrito em sentido forte)

O presente capitulo teve por intuito apresentar a liberdade de expressdo como um
principio em sendo forte, isto é, um direito que representa um valor tdo importante para um
individuo que ndo esta sob a faculdade do Estado reconhecé-la como norma por uma fonte
autorizativa e cuja existéncia envolve o impedimento de que preceitos utilitaristas afastem sua
incidéncia. Pelo contrério, a liberdade de expressdo exige uma atuagdo negativa do Estado,
mesmo naqueles casos controversos como os de liberdade de imprensa, pornografia e discursos
de odio. O preco a ser pago por essa liberdade, a saber, a emissao de discursos de ddio e afins,
€ menor que o preco decorrente da possibilidade do Estado, através de normas rotineiras da
administracdo, violar progressivamente os direitos. Como diz Dworkin, o preco da liberdade é

alto.
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Este capitulo fez um resgate da teoria dos direitos no livro mais conhecido de R.
Dworkin - Levando os Direitos a Sério (2010 [1977]) -, apresentando primeiro sua critica ao
positivismo, depois 0 motivo de levarmos os direitos a sério e, no fim, um debate da tematica
em casos reais e controversos que Dworkin se propds a explorar. Portanto, cabe agora avancar
em direcdo ao que considero o segundo argumento de Dworkin a favor da liberdade de
expressdo ampla: a independéncia ética. Somando a nogao de “direitos em sentido forte” com
“independéncia ética”, considero que estard descrito em linhas gerais a argumentagdo
mobilizada por Dworkin para defender a possibilidade de uma liberdade de expressdo ampla,
incluindo discursos de 6dio e ofensivos. No entanto, um terceiro argumento, dos direitos
especiais (special rights), é ainda empregado para demonstrar como a liberdade de expresséo,
especificamente, tem relevo em sua teoria frente aos outros direitos em sentido forte. Isso sera

tratado no capitulo 3.
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Capitulo 2 — A liberdade de expressido como “independéncia ética”

O livro Justice for Hedgehogs (2011), traduzido para o portugués como Justica para
Ouricos, representa a unificacdo um esforco de dar tratamento sistematico aos temas que
Dworkin debateu no decorrer de sua carreira. Trata-se, segundo especialistas'’, da terceira fase
do pensamento de Dworkin. A primeira corresponde a sua critica ao positivismo juridico, em
Levando os Direitos a Sério (2010 [1977]) e Uma questdo de Principio (2019c [1985]),
conforme apresentado no capitulo um desta dissertacdo. Trata-se de uma critica incipiente que
foi ampliada na segunda fase. Dworkin, nessa primeira fase, direciona sua critica especialmente
a Herbert Hart, cuja versao do positivismo era a mais influente.

Na segunda fase, Dworkin qualifica sua primeira rodada de criticas ao positivismo
ampliando-a também para o pragmatismo juridico, conforme consta do livro O Império do
Direito (1986), seu opus magnum, em que apresenta o direito como uma prética interpretativa
(DWORKIN, 1986). O Império do Direito (1986) se destina a criticar as teorias semanticas do
direito, o realismo juridico (na versdo interpretativa denominada pragmatismo), corrente que a
época estava conquistando muitos adeptos, e do positivismo juridico (na versao interpretativa
denominada convencionalismo), pois estas teorias do direito ndo conseguiam enfrentar um
fendmeno recorrente na pratica judicial: os desacordos tedricos.

Para Dworkin, os desacordos tedricos se manifestam quando os juristas, mesmo
sabendo e concordando acerca de quais sdo os fatos relevantes do caso e da histéria das decisdes
das instituicGes relevantes para a pratica juridica, divergem sobre a verdade de proposicdes
juridicas que afirmam o que o direito requer, tanto em abstrato quanto no &mbito de um caso
concreto. Eles divergem porque cada jurista em desacordo tem uma concepcao distinta sobre o
que sdo os fundamentos do direito (DWORKIN, 2014b [1986], cap. 1). Para alguns, o direito
corresponde a previsibilidade normativa. Para outros, o direito vai além, abrangendo elementos
como justica e moral. Como exemplo, uma simples clausula que assegura a igualdade para
alguns e satisfeita quando se aplica o sistema de cotas em favor de um determinado grupo
vulneravel para acesso as universidades e em concursos publicos; para outros, ao contrario, esse
sistema de cotas viola a igualdade. Para o primeiro jurista, o direito se expande para a moral e

justica com vistas a solucionar uma evidente desigualdade. Para o segundo jurista, o direito

17 Ver: GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Elsevier. 2010; COELHO, André Luis Sousa. MATOS, Saulo
Monteiro Martinho de. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa (Orgs.). Interpretando o Império do Direito Ensaios
Criticos e Analiticos. Belo Horizonte: Arraes, 2018; e André Luis Sousa Coelho, disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=_[2VRKkHiyiE&t=2079s.
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somente atua dentro daquilo que a regra dispde, nem para mais, nem para menos. Dworkin
demonstra que o direito é essencialmente uma pratica argumentativa e que o contetido da norma
sobre igualdade, por exemplo, € melhor garantido ao adotarmos a concepcédo do direito como
integridade (DWORKIN, 1986).

O direito como integridade ¢é a teoria que melhor capta o sentido interpretativo do
direito, diferentemente do pragmatismo e do convencionalismo. Para Dworkin, o propésito do
direito € justificar a coercdo do estado de forma legitima, de acordo com decisGes politicas
passadas, que envolve, por consequéncia, a reconstrucdo interpretativa das justificativas,
exigindo dos participantes uma atitude valorativa (MAGALHAES, 2018, p. 52). No entanto, a
concepgdo que melhor explica o direito como garantia desse uso da forca é o direito como
integridade, porque ele significa a reconstrucdo da pratica judicial de modo semelhante a um
romance em cadeia, com um olhar simultaneo para o passado e para o futuro. Integridade, nesse
sentido, implica que os juizes devem se comprometer com coeréncia valorativa e de principios
que € subjacente e implicita a histdria institucional. O positivismo, ao contrario, é uma teoria
orientada apenas para o passado, que assegura a interpretacdo de determinada clausula, como a
da igualdade, somente “olhando retroativamente”, buscando encontrar as convengdes politicas
precedentes. O pragmatismo, por sua vez, € uma teoria somente para o futuro, porque
desconsidera a construcéo jurisprudencial do passado, desconsidera a cadeia de decisdes, e se
preocupa somente com os efeitos praticos da decisdo. O direito como integridade respeita as
decisbes do passado, mas ndo exclusivamente, se esforca, ao mesmo tempo, para obter a melhor
decisdo com vistas ao futuro (DWORKIN, 1986).

Na terceira fase de seu pensamento, representada pelo livro Justi¢a para Ourigos (2012a
[2011]), Dworkin extrapola os limites das consideragGes sobre o direito ao argumentar que o
direito esta integrado a uma dimenséo valorativa mais ampla e ao conceber estes valores como
estando unificados em uma “4rvore” comum. Corolario desta visdo ¢ o fato de que,
diferentemente do que se imagina na filosofia moral predominante, ndo ha conflitos a priori
entre valores, 0 modo de compreendé-los ¢é ajustando-os uns com os outros de modo a formar
uma teia em que um so faz sentido em decorréncia do outro (DWORKIN, 2014a [2011]). No
livro, portanto, ha discuss@es sobre ética, metaética, moral, direito, liberdade, responsabilidade,
igualdade e outros temas. A aluséo ao ourico vem de Arquiloco, poeta grego, apresentado por

Isaiah Berlin'®: a raposa sabe muitas coisas; 0 ourico sabe s6 uma, mas muito importante

18 O nome original desse livro é Justice for Hedgehogs (2011), cuja traducéo foi literalmente exposta na versao
portuguesa da Editora Almedina: Justica para Ouricos (2012a [2011]). A Editora WMF Martins Fontes, por sua
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(DWORKIN, 2014a [2011], p. 3). Dworkin quer ser um ourigo, quer unificar os valores que se

reforgam mutuamente:

O valor é uma coisa muito importante. As verdades do bem viver, do ser bom e de
tudo o que ha de maravilhoso ndo apenas sdo coerentes entre si como também se
reforcam mutuamente: o que pensamos sobre cada uma dessas coisas tem de resistir,
no fim, a qualquer argumento referente as demais que nos pareca convincente. Vou
tentar ilustrar pelo menos a unidade dos valores éticos e morais: apresento uma teoria
do bem viver e do que precisamos fazer para as outras pessoas e do que nao podemos
fazer com elas se quisermos viver bem. (DWORKIN, 2014, p. 3)

Ao contrario de Berlin, que seria uma “raposa”, porque acredita que os valores ndo estao
conjugados entre si, Dworkin se prop0e a tratar sobre temas que aparentemente reforcam a
exclusdo dos valores, demonstrando que, no fundo, esse conflito é apenas aparente.
Inicialmente, Dworkin apresenta seu argumento contra toda a metaética. Para ele, a ética se
dedica “(...) as questdes ordindrias, substantivas e de primeira ordem, sobre o bem e o mau, o
certo e o errado, que exige que formemos juizos de valor (...)”, enquanto “[...] a metaética ¢
sobre os préprios juizos de valor, questdes essas que ndo exigem gque formemos outros juizos
de valor, mas pedem teorias filosoficas de um tipo muito diferente [...]” (DWORKIN, 2014a
[2011], p. 36).

As teorias metaéticas antirrealistas concluem ndo haver verdade e falsidade nas
sentencas morais (éticas), inviabilizando que elas sejam objetivamente aplicadas. O realismo
robusto compreende ndo apenas haver verdade e falsidade nos juizos morais, mas que a verdade
é uma questdo de representacdo de fatos morais no mundo. Ao revés, entende Dworkin que a
correcdo de um juizo valorativo se estabelece de modo distinto da verdade de uma proposicao
sobre fatos do mundo, ja que depende da relacdo de justificacdo com outras proposicoes

valorativas:

No Capitulo 2, descrevi a distingdo que a maioria dos filésofos morais tragam entre
as questdes éticas ou morais comuns, chamadas de questdes substantivas de primeira
ordem, e as questdes de segunda ordem chamadas por eles de "metaéticas". Desse
ponto de vista, tanto o realismo moral quanto o ceticismo externo sdo posicoes
metaéticas. Se, contudo, eu estiver com a razdo, a distingdo é um erro, pelo menos do
modo como a metaética é tradicionalmente concebida. E claro que existem
interessantes questdes de antropologia ou de psicologia pessoal e social que podem
ser consideradas de segunda ordem na medida em que tratam dos juizos morais, mas,
por si mesmas, ndo pedem que se formulem juizos morais. No entanto, ndo existem
questdes especificamente filosdficas desse tipo; em particular, a questdo de saber se
0s juizos morais podem ser verdadeiros ou falsos € um tema moral substantivo, e ndo
um tema distintamente metaético. A metaética ndo existe, a menos que (de acordo
com a analogia que fiz com a astrologia) entendamos como metaética a propria

vez, adotou como titulo A raposa e o porco-espinho: Justica e Valor (2014a [2011]), embora ourico e porco-
espinho sejam animais diferentes e, no presente caso, a alusdo ao ouri¢o (Hedgehogs) feita por R. Dworkin
representa uma situagéo peculiar deste animal.
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questdo de saber se a metaética existe ou ndo (DWORKIN, 2014a [2011], p. 101 e
102).

Dworkin aponta que qualquer enunciado que pretenda afirmar a verdade ou a falsidade
de um contetdo moral &, ele proprio, um conteddo moral, de modo que, implicitamente, 0
falante espera dos ouvintes a consideracdo de que sua posicao é verdadeira. Na verdade, é um
paradoxo, pois 0s metaéticos antirrealistas argumentam que inexiste verdade na moral,

enquanto acreditam que sua fala (de que ndo ha verdade na moral) seja uma verdade:

A moral e os outros departamentos do valor sdo filosoficamente independentes. As
respostas as grandes questdes sobre a verdade e o conhecimento morais devem ser
buscadas dentro desses departamentos (moral) e ndo fora deles. Uma teoria
substantiva dos valores tem de incluir — e ndo receber de fora — uma teoria da verdade
nos valores (DWORKIN, 2014a [2011], p. 37).

No mesmo sentido, Jung assim conclui sobre a objetividade dos conteddos morais:

O argumento de Dworkin, portanto, é de que toda a negacao/afirmacéo da objetividade
de juizos morais traz consigo um juizo moral, ndo existindo assim um ponto
arquimediano. Uma vez que ndo hd um lado de fora da moral, ou, na sabia expressdo
de Thomas Nagel, uma “visdo a partir de lugar nenhum?”, 0 ceticismo externo, ou seja,
aquele que é baseado em argumentos metaéticos, de segunda ordem, mostra-se
inviavel. JUNG, 2017, p. 40).

Em conclusdo, Dworkin acredita que toda metaética deve ser ignorada, pois, ndo ha
como escapar da moral: s6 conseguiremos chegar a verdade e falsidade de um argumento moral
pela propria moral. Nao ha nada “la fora” para assegurar a verdade desses conteudos.

A alteracdo do projeto de Dworkin do direito para uma filosofia da moral se deu em
razdo da aproximacao que o autor sustenta entre esses ramos. Hart, conforme insinua Guest
(2010), advertiu que o principal problema de Dworkin a ser enfrentado no decorrer de sua
carreira era de sustentar a tese da “Unica resposta correta”’®, Consequentemente, a tese analoga
sobre a objetividade no direito foi um dos temas em que a posi¢do de Dworkin desencadeou
debates acalorados com outros autores, como Stanley Fish, por exemplo, sobre a

interpretacio®®. Portanto, a necessidade de justificar que os valores morais, usados pelos

19 Segundo Guest, “Hart disse, e eu acredito que ¢ verdadeiro, que se a teoria de Dworkin nio conseguir aceitagdo
seré porque as pessoas ndo aceitardo a ideia de que possa haver respostas corretas a questdes juridicas quando néo
ha nenhum meio de mostrar ou demonstrar quais sdo as respostas corretas” (GUEST, 2010, p. 22). Em nota de
rodapé, citou o proprio Hart: “[...] se posso arriscar uma profecia, penso que a principal critica que atraira sera a
sua insisténcia em que, mesmo se ndo houver nenhuma maneira de demonstrar qual dentre duas solugdes
conflitantes, ambas igualmente bem garantidas pelo direito existente, é correta, ainda assim deve haver uma
resposta correta a espera de ser descoberta” (HART, 1983, p. 139 e 140).

20 O debate Fish-Dworkin sobre interpretacdo tornou-se amplamente conhecido pela postura incisiva dos
debatedores. Uma das principais criticas de Fish & Dworkin é acusa-lo de positivista e realista ao mesmo tempo.
Em um dos momentos mais &cidos, Fish acusa Dworkin de cair no mesmo erro dos positivistas, isto é, a
reconstrucdo da historia institucional feita pelos “Gltimos” intérpretes do romance em cadeia (hipotese estética) é



53

tribunais na aplicacdo dos principios, sdo parametros confiaveis na adjudicacéo, foi o dltimo
desafio de Dworkin. Hart, ao que parece, estava correto em sua consideragéo sobre a recepgao
da teoria de Dworkin, uma vez que a tese da objetividade no direito foi 0 que marcou os debates
de Dworkin ap0s o texto De que maneira o direito se assemelha a literatura (2019c [1985]) e
o livro Império do Direito (2014b [1986]).

A necessidade, portanto, de explicar como o ramo dos valores, da moral e ética estéo
unificados € o objetivo que resultou no livro Justica para ourigos (2012a [2011]), cuja secao
inicial é integralmente dedicada a refutar as teses metaéticas e concluir que ndo ha respostas
fora da moral, conforme visto acima: toda e qualquer tentativa de estabelecer um argumento
negando a moral, ¢, ele mesmo, um argumento moral. Nao ha nada “l4 fora” sobre o qual

podemos apoiar todos 0s nossos valores?t:

Pedem respostas que saiam fora da moral para encontrar uma explicacdo ndo moral
da verdade e da responsabilidade morais. Porém, essa expectativa é confusa: repousa
sobre o ndo reconhecimento da independéncia da moral e das outras dimensfes do
valor, qualquer teoria sobre o que torna verdadeira uma convicgdo moral ou quais sdo
as boas razdes para sustenta-la deve ser em si mesma uma teoria moral e, portanto,
deve incluir uma premissa ou um pressuposto moral. (DWORKIN, 2014a [2011], p.
58)

Areas especializadas da filosofia como a metaética e a filosofia do direito florescem,
cada uma supostamente sobre, mas sem participar em, algum tipo ou departamento
particular de prética social. Os fildsofos olham, de cima e de fora, para a moral, a
politica, o direito, a ciéncia e a arte. Eles distinguem o discurso de primeira-ordem da
pratica que eles estudam — o discurso de ndo-filosofos refletindo e argumentando
sobre o0 que é correto ou errado, legal ou ilegal, verdadeiro ou falso, bonito ou
mundano — de suas proprias plataformas de segunda-ordem de “meta” discurso, no
qual os conceitos de primeira ordem sdo definidos e explorados, e as afirmagdes de
primeira ordem sdo classificadas e colocadas em categorias filos6ficas (DWORKIN,
2006, p. 141).

As teorias metaéticas explicam a objetividade, veracidade ou falsidade dos enunciados
morais. O ceticismo externo, uma teoria metaética, de pronto € rejeitado por Dworkin, tendo
em vista que se baseia unicamente em proposi¢oes externas sobre a moral, isto &, a analise dos
juizos morais é feita externamente a ela. O cético moral externo é o arquimediano puro. O
ceticismo interno, por outro lado, € mais elaborado. A anélise sobre a moral € feita internamente
aela, ja que o cético interno “[...] faz apelo a juizos morais mais abstrat0os para negar que certos

juizos mais concretos ou aplicados sejam verdadeiros” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 47). A

feita sob um ponto de vista externo, no qual o intérprete apenas constata os “fatos brutos”. Lado outro, quando o
primeiro romancista se prop8e a comecgar o romance, nada lhes é imposto, isto &, ele é livre em suas preferéncias
e desejos para decidir parametros do romance a ser criado (FISH, 1989).

21 No mesmo sentido: “Segundo essa tese, ndo ¢é possivel adotarmos um ponto de vista externo (i.e.,
“arquimediano”) a um conjunto determinado de crengas e julga-lo como um todo a partir de fora (i.e., a partir de
premissas que Ihe séo totalmente estranhas e exteriores).” (NEIVA, 2014, p. 137).
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negacdo de Dworkin de toda metaética se fundamenta porque “a questdo de saber se os juizos
morais podem ser verdadeiros ou falsos € um tema moral substantivo, e ndo um tema
distintamente metaético” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 102).

Com isso, Dworkin elabora aquilo que seria sua resposta ao desafio proposto por Hart:
para o autor existe verdade na moral e, consequentemente, se pode ter uma resposta correta no
direito, pois esta se funda no papel dos principios morais implicitos a pratica na adjudicac&o.
Dworkin fornece um guia que a teoria do direito deve seguir: a conexdo do direito com a préatica
social, linguagem, moral e ética. A tarefa do jurista se ampliou consideravelmente; a do juiz,
de justificar as decisdes com a “corrente de precedentes”, além de justificar moralmente, se
complexificou. Direito e moral, na metafora de Dworkin, sdo ramos da mesma arvore. Ndo ha
outra maneira de chegar a uma resposta correta sem a ardua tarefa de justificagdo com
responsabilidade integrando os principios, pois ndo ha nada “la fora” que nos possa ajudar.

A tonica do livro, Justica para ouricos (2012a [2011]), é nesse sentido descrito.
Dworkin se propde a integrar todos esses valores, liberdade, direito, moral, ética, igualdade,
responsabilidade, de modo que fagcam sentido e se apoiem mutuamente. Muitos desses temas,
como responsabilidade e moral, serdo aprofundados na parte dois desta dissertacdo, que tem
por escopo justamente avaliar a liberdade de expressdo ampla em confronto com esses valores.

E, obviamente, dificil falar sobre “independéncia €tica” sem tocar nessas outras
concepgdes apresentadas por Dworkin, visto que o objetivo do livro é integra-las. Aqui,
entretanto, nos interessa mostrar como a liberdade de expressdo é fundamentada pela
“independéncia ética”, que, em conjunto com a nogao de “principio em sentido forte”, formam
a base para assegurar a fala, mesmo que seja preconceituosa.

Para isso, comego com a distingdo feita por Dworkin entre moral e ética. Aquela diz
respeito ao que devemos aos outros. Esta, diz respeito ao que devemos fazer para ter uma vida
boa: “(...) uso os termos ‘ético’ e ‘moral’, ou ambos, de um modo que talvez parega especial.
Os padrdes morais prescrevem como devemos tratar 0s outros; os padrdes éticos, como
devemos viver” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 291).

Os padrbes morais dizem respeito aos comportamentos que afetam as outras pessoas.
Em linhas gerais, se relacionam a questdes sobre se eu devo ajudar o proximo, se posso lhe
causar dano etc. Dworkin, conforme veremos, se apoia em um modelo moral kantiano de acordo
com o qual ndo podemos respeitar nossa humanidade sem respeitar a humanidade nos outros
(DWORKIN, 2014a [2011], p. 24). A ética, por outro lado, diz respeito ao modo que devemos
viver para que nossa vida tenha valor; quais sdo as minhas ac¢0es para tornar minha vida

auténtica e valiosa.
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Um elemento central subjacente a essas concepgdes é o de responsabilidade, isto é, agir
responsavelmente requer justificar minhas acfes de modo a torné-las coerentes com a gama de
principios que considero valorosos para minha vida (DWORKIN, 2014a [2011], p. 20). Para
Dworkin, agir com responsabilidade e reconhecé-la nas acGes dos demais € poder dizer para
uma pessoa: “Discordo de voc€, mas reconheco a integridade do seu argumento. Reconhego
sua responsabilidade moral” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 20). Na ética, a responsabilidade
se manifesta no reconhecimento de que “[...] cada um de nés tem a responsabilidade ética
soberana de transformar sua vida em algo de valor, assim como o pintor transforma sua tela em
algo de valor” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 22).

Para Dworkin, na ética, devemos distinguir entre o viver bem e ter uma vida boa: “[...]
viver bem significa esforcar-se para criar uma boa vida, mas somente dentro de certos limites
essenciais para a dignidade humana” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 298). Esses conceitos se
fundamentam um no outro, pois “[...] ndo podemos explicar a importancia de uma vida boa se
nao notarmos como a criagdo de uma boa vida contribui para vivermos bem” (DWORKIN,
2014a [2011], p. 298). A responsabilidade de uma vida ética ndo pode ser justificada “perante
nds mesmos”, mas “[...] o encargo de viver bem nos ¢ dado pelo simples fato de existirmos
como criaturas autoconscientes que tém uma vida a viver” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 299).
Temos a responsabilidade de vivermos bem. O valor da vida, portanto, ¢ adverbial, ou seja, “¢
o valor da execucdo, ndo daquilo que sobra quando a execucio é subtraida. E o valor de uma
danca ou de um mergulho brilhantes depois que as memdrias se esmaeceram e que as
ondulagdes sumiram” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 300).

A integracdo entre ética e moral se justifica de modo que as responsabilidades éticas

séo determinadas pelas responsabilidades morais e vice-versa:

Podemos, por outro lado, considerar que o conteido da moral é determinado pelo
menos em parte pelo carater da responsabilidade ética entendida em si mesma: assim
como nossas responsabilidades éticas sdo parcialmente determinadas pelas
responsabilidades morais que temos para com o0s outros, assim também estas Gltimas
sdo determinadas em parte pelas nossas responsabilidades éticas (DWORKIN, 2014a
[2011], p. 309).

Dois principios, dessa forma, formam o “bem viver”, que constituem a dignidade
humana: respeito por si mesmo e autenticidade. O primeiro, dispde que “[...] cada pessoa deve
levar a sério sua prépria vida: deve aceitar que é importante que sua vida seja uma execucdo
bem-sucedida, e ndo uma oportunidade perdida” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 311).

O segundo significa que:

Cada um tem a responsabilidade pessoal e especial de identificar quais devem ser 0s
critérios de sucesso em sua propria vida; tem a responsabilidade pessoal de criar essa



56

vida por meio de uma narrativa ou de um estilo coerentes com o0s quais ele mesmo
concorde (DWORKIN, 2014a [2011], p. 311).

Dworkin reconhece que a dignidade foi amplamente usada nos cenérios politicos e
juridicos e, até mesmo, manchada por esse uso excessivo. Entretanto, isso ndo quer dizer que
possamos abandona-la, devemos apenas construir uma concepcao atraente e razoavelmente
clara deste principio (DWORKIN, 2014a [2011], p. 312). Por isso, 0s dois principios
mencionados sdo expressdes dessa “dignidade revigorada” por Dworkin.

O respeito por si mesmo quer dizer que devo reconhecer a importancia objetiva no meu
bem viver. Diferentemente do principio da igualdade, que reconhece o valor intrinseco e igual
as pessoas, 0 respeito por si ndo ¢ uma proposi¢dao moral, ele “descreve uma atitude que cada
pessoa deve ter em relagdo a sua propria vida: deve pensar que é importante que ela viva bem”
(DWORKIN, 2014a [2011], p. 314). O respeito por si € um respeito de reconhecimento, isto &,
“[...] a no¢do de que nosso carater e nossas realizagdes tém importancia [...]” (DWORKIN,
2014a[2011], p. 314).

A autenticidade, por outro lado, ndo se reduz a nogdo popularizada de “descobrir a si
mesma”, mas tem um conteido mais determinado, que Dworkin considera amparado por

reflexdes como as de Kierkegaard e Nietzsche:

A autenticidade € o outro lado do respeito por si mesmo. Por levar-se a sério, vocé
conclui que viver bem significa expressar-se em sua vida, buscar um modo de viver
que lhe pareca irresistivelmente correto para vocé e para suas circunstancias.
(DWORKIN, 2014a [2011], p. 320).

A autenticidade exige que se viva com os valores que lhes parecem adequados, 0 que
pode variar desde uma vida direcionada prioritariamente a amar ou educar os filhos até a ado¢éao
voluntéria de restricBes que retirem a possibilidade de escolhas (DWORKIN, 2014a [2011], p.
321). A autenticidade exige a responsabilidade tanto no sentido da virtude quanto no sentido
relacional, isto é, “[...] para tratar um ato como meu, como fruto da minha personalidade e meu
carater, preciso considerar que tenho responsabilidade autorreflexiva por esse ato”
(DWORKIN, 2014a [2011], p. 322).

Da autenticidade decorre a independéncia ética: a exigéncia que a dignidade nos impde
em nossas relagbes com as outras pessoas. Esta orientagdo, no entanto, se da de modo
compativel com o reconhecimento de certas balizas, isto €, “De que ndo ¢ possivel inventar um
estilo de vida completamente novo; todos nos vivemos numa cultura ética que nos fornece, a
qualquer tempo, uma paleta de valores éticos reconheciveis a partir da qual nossas
possibilidades possam ser extraidas” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 323).
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O que Dworkin quer apresentar é que ndo se pode fugir das influéncias sociais, mas
deve resistir a sua dominagdo. Além disso, a autenticidade é relacional, ndo solipsista. Ela ndo
é respeitada se as escolhas das pessoas sao tratadas como despreziveis, diante do que esta sendo
oferecido:

(...) ninguém podera viver autenticamente se os outros lhe proibirem, por considera-
las despreziveis, algumas opcdes que de outro modo estariam disponiveis. A
indignidade ndo esta na limitacdo, mas na usurpagdo. 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, 2014a
[2011], p. 324).

Assim, impor ou desprezar um modelo ético de vida que ndo lhe interesse € uma redugdo
da autenticidade na vertente da independéncia ética: “A autenticidade é prejudicada quando
alguém € obrigado a aceitar o juizo de outrem acerca dos valores ou objetivos que devem se
evidenciar em sua vida” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 325). Conforme Dworkin assinala, a
independéncia ética traz sérias consequéncias em termos de implicacfes politicas, dentre elas
o reconhecimento da liberdade de expressdo (DWORKIN, 2014a [2011], p. 325). Neste sentido,
respeitar a liberdade de expressao representa respeito pelo modelo de vida que certa pessoa
considera boa.

A liberdade é um conceito interpretativo, caracteristica que ela compartilha com varios
outros conceitos politicos de valor. Dworkin explica que o termo “liberdade”, apesar de ser
incontestavelmente aceito por todos como exprimindo um valor merecedor de reconhecimento,
é portador de significacBes distintas que se organizam em diferentes concepg¢des. Alguns
consideram que a liberdade € violada se houver tributacdo; outros, consideram que a tributacéo
é refletida na melhoria das condicdes das pessoas, tornando-as mais livres. Ha, entretanto, dois
sentidos de liberdade que sdo amplamente conhecidos na filosofia politica e que Dworkin pensa
ser necessario compreender adequadamente para que a liberdade respeite e reforce o principio
da autenticidade (DWORKIN, 2014a [2011], p. 557).

De acordo com Dworkin, Benjamin Constant e Isaiah Berlin, ao definirem as categorias
de liberdade, partem do pressuposto de que o governo € inevitavelmente coercitivo. Duas
questdes aparecem: quem deve me impor essa coercdo? qual é o seu grau? (DWORKIN, 2014a
[2011], p. 558). A resposta a primeira pergunta, obtida a partir da perspectiva da liberdade
positiva, requer que “[...] cada qual tenha permissdo para desempenhar um papel no governo
coercitivo de si mesmo: que 0 governo seja, num sentido ou em outro, autogoverno”
(DWORKIN, 2014a [2011], p. 558). No que diz respeito a segunda pergunta, a liberdade

negativa, “[...] insiste que cada qual esteja livre do governo coercitivo sobre uma quantidade
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substancial de suas decisdes” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 558). A liberdade negativa
pressupde que algumas decisdes coletivas séo restringidas para que a responsabilidade pessoal
seja preservada (DWORKIN, 2014a [2011], p. 559). Assim, Dworkin se refere a “liberdade”
neste contexto como liberdade negativa, isto €, um 6nus imposto para que aqueles assuntos de
responsabilidade pessoal ndo sejam violados, preservando a liberdade como ndo interferéncia.

A independéncia ética é manifestacdo da liberdade negativa, pois exige que, em
determinados assuntos, ndao seja permitido ao governo impor um modelo de “vida boa”. Por

isso, Dworkin assinala que a independéncia ética é violada por algumas leis coercitivas:

Algumas leis coercitivas violam a independéncia ética porque negam as pessoas 0
poder de tomar suas proprias decisdes acerca de questdes éticas fundamentais - acerca
dos alicerces e do carater da importancia objetiva da vida humana declarada pelo
primeiro principio da dignidade. Incluem-se ai as escolhas referentes a religido, aos
compromissos pessoais intimos e aos ideais éticos, morais e politicos. (DWORKIN,
2014a [2011], p. 564).

O aborto, por exemplo, ¢ uma questao que “[...] envolve as escolhas mais intimas e
pessoais que a pessoa talvez tenha de fazer em toda sua vida, escolhas essenciais para a
dignidade e autonomia” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 564). Nestas questdes, € defeso o Estado
impor um determinado padrao sobre “como viver”, pois ha um contetido de individualidade
sobre o qual ndo compete a ele intervir. A questao religiosa € um bom exemplo de outro &mbito
em relacdo ao qual o Estado ndo deve dispor de mecanismos para impor um determinado tipo
ético de vida religiosa que considere melhor para a sociedade. Pelo contrario, o respeito a
dignidade e autonomia dos individuos submete a esfera privada tais valora¢6es do que é ou ndo
melhor para si. No entanto, ha algum limite dentro do qual o Estado esteja autorizado a intervir
em questdes deste tipo? Para Dworkin, “[...] o governo ndo pode restringir a independéncia
fundamental por nenhuma razdo, exceto quando isso seja necessario para proteger a vida, a
seguranca ou a liberdade alheias” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 564).

E possivel perceber, portanto, que, mesmo em seus textos mais recentes, Dworkin
continua aceitando certas intervencgdes neste dominio. Razfes especiais, como vida, seguran¢a
e liberdade podem autorizar o Estado a intervir no ambito das escolhas pessoais mesmo se
atingir assuntos éticos, eminentemente privados. O raciocinio aqui é semelhante ao contetdo
de Levando os Direitos a Sério (2010 [1977]) em que somente em casos de perigo, pela tese do
“clear and present danger” € da “Imminent Lawless action”, 0 Estado esta autorizado a violar
a independéncia ética dos individuos. Tais implicacdes, sdo discutidas posteriormente neste

capitulo e, especialmente, na parte seguinte.
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A independéncia ética representa a liberdade na determinacdo daquilo que determinada
pessoa considera como uma “boa vida”. O Estado, na perspectiva de Dworkin, ndo pode
restringir a manifestacdo de conteddos que refletem, e em parte constituem, a op¢do do
individuo por certa concepcdo de vida boa. A liberdade de expressao €, portanto, reflexo da
independéncia ética. Se determinada pessoa considera que a ““vida boa” ¢ guiada e determinada
por conteldos evidentemente falsos, como por exemplo 0s que pregam a inexisténcia do
Holocausto, isso ndo confere ao Estado a prerrogativa de impedir, por leis ou mediante censura,
tais enunciacdes, mesmo que seja ruim para a sociedade como um todo a ocorréncia de um
proferimento nesse sentido.

Dessa forma, o Estado “[...] ndo deve restringir a autonomia quando a justificativa dessa
restricdo pressupde a superioridade ou a popularidade de quaisquer valores éticos controversos
na comunidade” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 564). Para Dworkin, a independéncia ética ndo
é s6 violada pela restrigdo a liberdade de expressao, mas esta violagcdo também compreende:

(...) a censura da literatura sexual e a obrigatoriedade da saudag&o a bandeira ou de
outras manifestacdes de patriotismo, pois tudo isso depende, direta ou indiretamente,
de uma escolha sobre as virtudes pessoais que se refletem numa boa vida. Algumas
leis violam a independéncia ética de ambas as maneiras. A proibi¢do das relagdes
sexuais ou do casamento entre pessoas do mesmo sexo restringem escolhas
fundamentais e sdo quase sempre motivadas pelo desejo de proteger algumas
concepgdes do bem viver e riscar outras do mapa. A censura politica também pode
violar a independéncia de ambas as maneiras. E fundamental a liberdade de falar ou
escrever 0 gque nossa consciéncia, conviccdo ou crenca nos dita. Em algumas
circunstancias, além disso, a censura politica s6 pode ser justificada por pressupostos
éticos. (DWORKIN, 2014a [2011], p. 565).

Esses conteudos que representam uma escolha ética (acerca de uma vida boa) do
individuo determinam o ambito da proibicdo do Estado de estabelecer leis que inibam ou
condicionem o seu exercicio. No entanto, o Estado pode restringir determinadas aces, desde
que ndo expressem algum contetdo ético. Se o Estado proibe dirigir com negligéncia, ou
mesmo induz a economizar recursos escassos, ele o faz sob argumentos morais e nao éticos.
Por isso, tais privacdes, tradicionalmente vistas como um conflito entre liberdades, séo

permitidas:

[...] aindependéncia ética ndo é comprometida quando um assunto ndo é fundamental
e as restricdes governamentais ndo supdem nenhuma justificativa ética. Quando o
governo me induz a economizar recursos escassos, me obriga a pagar tributos e me
proibe de dirigir com negligéncia, ele ndo se apoia em argumentos éticos, mas em
argumentos morais. Por outro lado, mesmo as leis que ndo ofendem a independéncia
ética - nem de um modo nem do outro - podem ter consequéncias graves para 0 modo
de vida das pessoas. A proibicdo da violéncia fisica e do roubo torna menos provavel
que eu eleja a vida de um samurai ou de Robin Hood como ideal para mim, e tornara
minha vida muito mais dificil caso eu faga essa escolha. A tributacdo diminui a
probabilidade de que eu venha a considerar como ideal a vida de um colecionador de
obras-primas da Renascenca. No entanto, nenhuma dessas leis nega minha
responsabilidade de definir os valores éticos por mim mesmo, porque nenhuma delas
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tém o objetivo de usurpar minha responsabilidade de identificar uma vida bem-
sucedida (DWORKIN, 2014a [2011], p. 565).

Dworkin aponta que parte da literatura tradicional considera tais interferéncias
justificaveis como paternalismo ético, ou seja, uma acdo do Estado que privilegia determinada
concepcao de vida boa visando um bem maior. Quanto a pornografia, por exemplo, alguns
citam que certos livros deveriam ser proibidos, porque degradam seus leitores. Atualmente,
segundo Dworkin, citam equidade como justificativa para interferéncias: “(...) t€ém o direito de
viver e educar seus filhos numa cultura que permita e encoraje um estilo de vida que eles
admiram” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 566 e 567).

No entanto, deve ser conferida a essas pessoas a faculdade de impor suas posicoes, pois
o segundo principio ético, o da autenticidade, “[...] limita o ambito das decisdes coletivas
aceitaveis” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 567). Afinal, para Dworkin, a interferéncia nesse
ambito ético encontra limites na independéncia ética, o que significa admitir um espaco
protegido “[...] que seja criado organicamente pelas decisdes de milhdes de pessoas dotadas de
autonomia para fazer suas préprias escolhas, ndo pela imposicéo arbitraria, a todos, das decisGes
de uma maioria politica” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 567).

Como exemplo, Dworkin propde imaginarmos varias pessoas hadando em uma piscina
na qual as raias, entendidas como a moral, estabelecem os limites dessa pratica esportiva, de
modo que ndo devemos passar para o outro lado para prejudicar as pessoas. Ao contrario, s6
podemos ultrapassar para ajuda-las. A ética, portanto, consiste na possibilidade de os agentes
nadarem livremente, isto €, de seguirem o curso de nossas vidas a seu modo, ndo sendo
atingidos por ninguém, e ndo poderem adentrar no campo ético de outrem para causar-lhe

danos:

Propus, (...), aimagem de varias pessoas nadando, cada qual em sua propria raia; elas
podem cruzar para a raia de outra pessoa para ajuda-la, mas ndo para prejudica-la. A
moral, entendida de modo amplo, define as raias que separam os nadadores e estipula
quando devemos passar para outra raia para ajudar e quando é proibido passar para
outra raia para causar dano. Ja a ética rege 0 modo como devemos nadar em nossa
prépria raia para que, ao fim, tenhamos nadado bem. (DWORKIN, 2014a [2011], p.
567 e 568).

Como isso tudo se relaciona com a liberdade de expressao? Para Dworkin, a defesa da
liberdade de expresséo, principio consagrado na doutrina juridica, deve ser justificada pela
liberdade positiva em, pelo menos, dois sentidos: primeiro pois “[...] 0 autogoverno pressupoe
o livre acesso a informagdo [...]” e segundo porque “[...] nenhum governo serd legitimo, e

portanto ndo tera direito moral de exercer coer¢do, a menos que todos os que sofram a coercéo
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tenham tido a oportunidade de influenciar as decisdes coletivas” (DWORKIN, 2014a [2011],
p. 570).

No mesmo sentido, a liberdade de expressdo também deve ser justificada pela liberdade
negativa, porque ao Estado é vedado “[...] proibir seus membros de ler, ouvir ou contemplar o
que bem Ihes aprouver — ndo pode proibi-los apresentando como Unica justificativa o fato de
certas opinides acerca do que vale a pena desfrutar serem ofensivas em si mesmas e poderem
ser contagiosas” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 570). Isso significa que a liberdade de
expressao deve prevalecer por representar um conteudo ético, se apoiando na liberdade positiva
e negativa, de modo a integrar-se as exigéncias da autenticidade. O respeito pela liberdade
sexual deve ser tratado da mesma maneira, ela deve ser preservada porque atentados a ela
violam a independéncia ética, mesmo se as manifestacdes feitas apresentam contetdo de sexo
explicito (DWORKIN, 2014a [2011], p. 570).

Quanto a liberdade de expresséo, especificamente, Dworkin comenta sobre o famoso e
paradigmatico caso Brandenburg vs. Ohio (1969), cujo conteldo exploraremos na parte
seguinte. Sua intencdo é demonstrar que mesmo nos casos que envolvem discursos de 6dio
(hate speech), a liberdade de expressdo deve prevalecer, pois, nega-la viola a independéncia
ética do agente que a profere em ambos sentidos explorados. Em suma, Brandenburg foi
acusado e absolvido na Suprema Corte Americana por realizar passeatas contra negros e judeus.
Ele era membro da Ku Klux Klan e expressava o 6dio a esses grupos explicitamente. Dworkin
entende que a privacdo da liberdade de expressao a Brandenburg representaria uma violacdo a
independéncia ética:

Pense em como varios fatores interagem quando o governo tenta proibir as expressoes
de édio (hate speech). (...) Violava seu direito a independéncia ética, porque o direito
a dar testemunho puablico das préprias convicgBes politicas é fundamental e a
violéncia por ele pregada n&o 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 averséao - inteiramente justificada - a baixa estima que ele tinha
pela importancia de certas vidas. (DWORKIN, 2014a [2011], p. 570 e 571, grifos
acrescidos).

A posicdo de Dworkin se apoia no fato de que as falas e atitudes de Brandenburg ndo
representavam risco iminente para que ele sofresse censura; além disso, ele tem o direito de se
manifestar publicamente em prol daquilo que considera fundamental, isto €, independéncia em
estabelecer aquilo que considera valoroso para si, e deve ser respeitado nesse sentido.

Este é, acredito, o segundo pilar principal da defesa de Dworkin da liberdade de
expressdo ampla, e sua consequente admissdo dos discursos de 6dio. Mesmo manifestacGes

cujo conteudo é considerado de 6dio, que apresentam aversao as outras pessoas, nao configuram
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motivo suficiente para impor limites as falas do agente. Por outro lado, Dworkin ndo
desconsidera que o Estado possa restringir certas a¢gdes dos individuos, desde que o faca
apoiado em argumentos morais, como acontece ordinariamente. Limitar determinado curso de
acao em prol da seguranca publica, por exemplo, ndo impde um determinado modelo de vida a
ser seguido, mas um interesse publico evidente que deve ser preservado. Nesse sentido, a

liberdade de expressao, e até mesmo a liberdade em geral, é limitada por si mesma:

A defesa da liberdade de expressdo baseada na independéncia ética limita a si propria
da mesma maneira. Quando o governo proibe a conspiracdo de uma quadrilha de
criminosos, ndo esta constrangendo um direito fundamental, nem procurando fazer
valer um juizo coletivo sobre 0 bom comportamento, nem impondo uma ortodoxia
uniforme em matéria de ética. Esta agindo para melhorar a seguranga; suas
motivagdes, como as motivagdes da tributacdo ou da regulamentacdo da economia,
ndo sdo éticas, mas morais. (DWORKIN, 2014a [2011], p. 572).

Nesses casos, os direitos fundamentais sao restringidos porque certas agdes apresentam
a possibilidade ou risco consideravel de gerar grave dano ao Estado ou a comunidade em geral.
O argumento aqui em nada difere daquele expressado em Levando os Direitos a Sério (2010
[1977]), j& expressado em passagens acima, quanto aos principios em sentido forte. Sob o
mesmo paradigma, Dworkin considera que os direitos fundamentais de uma sociedade, como a
liberdade de expressdao ampla, s6 podem ser restritos quando a prote¢do de um valor maior se
apresentar como urgente. Exceptuada esta situacdo, mesmo 0s conteudos de 6dio que nédo
afetam a integridade fisica e seguranca das pessoas vitimadas pelo discurso, devem ser
tolerados.

Dworkin tem por intuito assegurar que os individuos de uma comunidade liberal sejam
livres para escolher a vida que consideram ser a melhor possivel, isso conforme os proprios
interesses e de modo algum intermediado por algum incentivo ou pressdo estatal, sob o
fundamento de ser melhor para a sociedade. A independéncia ética, portanto, dispde ser um
direito do individuo conhecer e subscrever a conteudos, ainda que sejam ofensivos, que estao
dispostos no ambito de discussdo da esfera publica. A mera possibilidade de conhecer os
conteddos, deles poderem ser subscritos por qualquer um, é um pressuposto basico de uma
sociedade liberal que leva a independéncia ética a sério. O Estado, nesse sentido, ndo deve
pautar suas restri¢coes por motivagdes éticas, como geralmente faz, por exemplo, com a tematica
do aborto.

Para Dworkin, a pratica do aborto ndo deve ser negada pelo Estado pelo simples
argumento ético de que é melhor para a comunidade, mais especificamente, &€ melhor para a
mulher, ndo abortar. Dworkin considera uma violagdo a independéncia ética uma lei que se

instaure sob essa argumentacéo:
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As leis que proibem o aborto, ou que o tornam mais dificil e caro para as mulheres
que desejam fazé-lo, privam as mulheres gravidas de uma liberdade ou oportunidade
que é crucial para muitas delas. Uma mulher for¢ada a ter uma crianga que ndo deseja
porque nao pode fazer um aborto seguro pouco depois de ter engravidado néo é dona
de seu préprio corpo, pois a lei Ihe impde uma espécie de escraviddo. (DWORKIN,
2009 [1993], p. 143).

No mesmo sentido, afirma o autor, deve-se entender a liberdade de expressdo: uma lei
proibindo a manifestacdo de determinadas ideias impde um 6nus a independéncia ética da
pessoa que garante a possibilidade de estabelecer o seu plano de vida de acordo com aquilo que
acredita. O raciocinio € o seguinte: por mais que sejam ofensivas as expressdes proferidas por
alguns, é melhor deixa-los enuncia-las, garantido que o Estado ndo interferira, do que gerar um
ambiente em que contetidos sobre o que € uma melhor vida para qualquer membro seja imposto
pelo Estado.

Para Dworkin, pode parecer facil examinar esses temas controversos quando a maioria
da populacdo considera que realmente quem profere tais conteudos esta errado, como nos
discursos de 6dio (hate speech). Entretanto, Dworkin tem em mente uma situacdo mais geral,
na qual o Estado impde que somente um determinado modelo de vida € correto; que somente
uma determinada religido é aceita; que ndo ha liberdade em estabelecer o que € melhor para si;
que as falas s0 serédo aceitas se 0 seu conteldo nao for ofensivo para a maioria, ou que os direitos
s0 serdo garantidos mediante uma analise utilitarista. Nestas situacdes é que devemos, segundo
Dworkin, reconhecer que todos esses valores liberais, que impdem limites a atuacdo do Estado
no tocante a ética, devem ser preservados a todo custo. Para Dworkin, é preferivel aceitar o
risco decorrente da circulacdo desses discursos ofensivos, garantindo a liberdade de expresséo,
por exemplo, do que aceitar uma estrutura de regulacdo que pode resultar em uma sociedade
“planificada”, determinada por aquilo que o Estado, mesmo sob um regime democratico, porém
utilitario, considera como bom ou essencial.

Se a justificativa de Dworkin é suficiente para sustentar uma defesa incisiva da liberdade
ampla de expressdo, incluindo os discursos ofensivos e de ddio, é o ponto essencial que deve
ser debatido. O argumento parece convincente, mas atua sob a logica “do medo”, isto é,
assevera ser melhor “sofrer as consequéncias” do discurso ofensivo do que ter uma sociedade
na qual a logica utilitaria de bem-estar é predominante, excluindo posi¢des individuais, ponto
essencial de uma sociedade liberal. No mesmo sentido, seguindo o vocabulario dworkiniano,
ndo é possivel dizer que Dworkin agiu irresponsavelmente ao marcar sua posi¢ao uma vez que,
pelo contrario, ele justificou sua posi¢cdo em prol do direito a expressar discursos ofensivos

responsavelmente, com integridade e integrando-o com 0s varios outros valores morais.
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Em resumo, por sustentar uma concepcao liberal do direito e da teoria politica sob o viés
do liberalismo igualitario, Dworkin ancora sua defesa da liberdade de expressdo ampla em dois
pilares: “direito em sentido forte” e “independéncia ética”, conforme demonstrado nos capitulos
um e dois, respectivamente. Ambos se entrelagcam sustentando um dever negativo do Estado,
exigindo postura ndo interventiva quanto aos “direitos humanos individuais” e na liberdade do
agente em estabelecer um plano de vida que Ihe apraz.

A isso tudo, soma-se outro argumento em prol da liberdade de expressdo ampla: a
liberdade de expressdo como um direito especial (special right), apresentado inicialmente em
Justice for Hedgehogs (2011), mas trabalhado detalhadamente em seu Gltimo livro, Religido
sem Deus (2013), em que assevera ser a liberdade de expresséo um direito mais fundamental
do que até aqui tratado. Desse modo, representa uma concordancia e ampliacdo daquilo que
Dworkin vinha propondo desde 1977, com a publicacdo de Levando os Direitos a Sério (2010
[1977]). Isso nos leva a concluir, portanto, que essa posi¢cdo em Dworkin € sustentada em todo
seu percurso académico, isto é, em nenhum momento ele apresentou recuos ao defender o

direito de proferir discursos de édio.
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Capitulo 3 — A liberdade de expressdo como direito especial (special right)

No capitulo 17 de Justice for Hedgehogs (2011), intitulado “Liberdade”, Dworkin
aponta que alguns direitos, como a liberdade de expresséo, o devido processo legal e a liberdade
religiosa, sdao chamados “liberais” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 568). Esses direitos s&o
amplamente reconhecidos nas democracias ocidentais, embora haja controvérsias sobre suas
particularidades. Dworkin se propde a mostrar quais argumentos sustentam esses direitos
tradicionais. Para o autor, a liberdade religiosa se fundamenta, evidentemente, na
independéncia ética. O devido processo legal, por outro lado, na obrigacdo do governo em tratar
a todos considerando que a vida das pessoas € dotada de importancia distinta, objetiva e igual
(DWORKIN, 2014a [2011], p. 569).

No mesmo sentido, a liberdade de expressdo € entendida como ocupando um lugar
central na teoria dos direitos liberais, mas seus fundamentos sdo mais especificos. Dworkin, em
nota de rodapé, aponta que sua posicdo em defesa da liberdade de expressao foi criticada por
Edwin Baker por ndo ser veemente e ndo atribuir lugar de honra a liberdade (DWORKIN, 2014a
[2011], p. 706). Dessa forma, Dworkin se propGe a realizar uma defesa veemente da liberdade
de expressao, mas ndo atribui de partida um lugar de honra a ela, visto que, em uma teoria que
integra todos os valores, cada um depende dos demais, sem hierarquia. O fundamento que
Dworkin considera para sustentar uma forte defesa da liberdade de expressao no texto segue o
que foi dito acima, isto €, vista em seu sentido positivo, em que o Estado ndo pode privar o
cidaddo do livre acesso a informacdo, e no seu sentido negativo, no qual o Estado ndo pode
proibir seus membros de ler, ouvir ou contemplar o que bem lhes aprouver apenas pelo fato de
considerar tais opinides como ofensivas e contagiosas (DWORKIN, 2014a [2011], p. 570).

No capitulo 17 de Justice for Hedgehogs (2011), Dworkin inaugura nova posicao,
embora ndo articule detalhadamente o que pretende demonstrar. No capitulo em questdo, ele
apenas assinala que alguns direitos séo tipicamente liberais e devem ser bem mais protegidos
do que os “direitos comuns”. Ndo hd a mencdo de que esses direitos elencados — devido
processo, liberdade de expressdo e liberdade de religido — sejam “direitos especiais”, mas
apenas que sdo amplamente reconhecidos nas democracias ocidentais e que tanto para defendé-
los como para limita-los é necessario adotar diferentes dimensdes nas argumentagoes.

A complementagéo vem, acredito, no livro posterior ao Justice for Hedgehogs (2011),
Religido sem Deus (Religion without God, 2013). Religido sem Deus (2019b [2013]) é o Gltimo
livro publicado de Dworkin, tendo em vista sua morte em fevereiro de 2013, em Londres. O

texto vinha sendo escrito por Dworkin desde 2011, e seu texto foi parcialmente revisado por
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ele em 2012, mas publicado apds sua morte em 2013, conforme assinala a nota do editor no
inicio do livro (DWORKIN, 2019b [2013], IX).
O livro se propde a demonstrar que a religido € um fenébmeno mais profundo do que a

profissdo de fé em um deus:

A religido é uma cosmovisdo profunda e abrangente, dotada de caracteristicas
distintas: sustenta que todas as coisas sao permeadas de um valor intrinseco e objetivo,
que O universo e suas criaturas inspiram admiracdo, que a vida humana tem um
propdsito e o universo, uma ordem. A crenga num deus € apenas uma manifestagdo
ou consequéncia possivel dessa cosmovisdo mais profunda. (DWORKIN, 2019b
[2013], p. 3).

Nessa perspectiva, Dworkin assinala que, ndo raras vezes, as Cortes tém sido chamadas
para decidirem o que significa “religido” para fins judiciais. Pode um ateu conseguir uma
decisdo que lhe reconheca seu direito de ndo lutar em uma guerra da mesma forma que o
argumento da escusa de consciéncia serve para um religioso? Para a Suprema Corte norte-
americana, sim, diz Dworkin?2. Além disso, o autor assevera que o termo religido tem adotado
varios outros significados, metaforicos, além do sentido tradicional de uma crenga em deus, de
modo que o termo “ateismo religioso” ndo ¢ um paradoxo (DWORKIN, 2019b [2013], p. 7).

Em termos juridicos, no capitulo 3 do livro Religido sem Deus (2019b [2013]), Dworkin
localiza a mencdo a religido e ao direito a liberdade religiosa em varios documentos
internacionais, como na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e na Convencédo Europeia
de Direitos Humanos. Desse modo, Dworkin demonstra que o termo “liberdade religiosa” foi
historicamente concebido como a faculdade de cada um fazer sua prdpria escolha acerca da
existéncia e natureza de um deus (DWORKIN, 2019b [2013], p. 91). Assim, deve ser garantido
o direito expresso em convencdes internacionais a liberdade de religido apenas aos teistas?

Dworkin compreende que o termo é interpretativo, de modo que néo se deve defini-lo
por dicionarios e, por isso, deve ser estendido aos ateistas. Dessa maneira, como fundamentar
um direito a liberdade religiosa em termos de moralidade politica? Dworkin comeca relatando
que, historicamente, a protecdo da liberdade religiosa se deu em decorréncia de genocidios e
exterminio de pessoas Unica e exclusivamente por sua religido. Em decorréncia disso, a
tolerancia religiosa emergiu como valor e uma razao para que as constituicdes e convencoes
internacionais protegessem uma escolha ética e especial para milhGes de pessoas. Assegurar a
liberdade de religido representaria a paz para o continente europeu, que sofria com tais guerras.

Esse é, segundo Dworkin, o fundamento que assegura a liberdade de religido nas mais diversas

22 Vide: United States vs. Seeger, 380 U.S. 163 (1965).
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partes do mundo. Entretanto, hoje em dia, assinala, tais justificativas concretas se esvaziam,
pois ndo héa possibilidade clara de ocorrerem violentas guerras por religido (DWORKIN, 2019a
[1996], p. 94).

Dado o enfraquecimento do fundamento historico que embasou o direito a liberdade de
religido, Dworkin aponta ser necessario mobilizar outro fundamento, moderno, para defender
uma concepgdo de liberdade religiosa que inclua teistas e ateus. Em capitulos anteriores,

sustentou e explicou o que entende por fé religiosa:

[...] cada pessoa tem a responsabilidade ética intrinseca e inescapavel de viver
corretamente. Essa responsabilidade faz parte de uma atitude religiosa que pode ser
partilhada tanto por crentes quanto por ateus. Inclui a responsabilidade de cada pessoa
de decidir por si mesma questdes éticas acerca de quais formas de viver sdo adequadas
e do que seria, para ela, uma vida degradante. (...) Assim, essa justificativa da
liberdade religiosa — a de que o respeito por si mesmo pede uma protecdo especial —
ndo oferece nenhum fundamento para que tal liberdade seja limitada as religides
ortodoxas dos crentes (DWORKIN, 2019b [2013], p. 97).

Portanto, essa concepgéo de religido abarca tanto os religiosos como 0s nédo-crentes.
Entretanto, isso ainda ndo justifica uma protecdo especial da liberdade de religido. Para

Dworkin, a resposta a esta exigéncia parece obvia:

(...) precisamos apenas declarar que as pessoas tém, em principio, o direito ao livre
exercicio de suas convicgdes profundas sobre a vida e suas responsabilidades, quer
tais conviccOes sejam derivadas da crenga num deus, quer ndo; e que o Estado, em
suas politicas e em seus gastos, deve ser neutro em relacdo a todas essas convicgdes.
Com isso, os direitos e os privilégios especiais, ora restritos a religido convencional,
seriam simplesmente extrapolados para todas as convicg¢Bes sustentadas com paixao.
Mas nenhuma comunidade poderia aceitar esse tipo de extensdo do direito
(DWORKIN, 2019b [2013], p. 99).

Dworkin quer assinalar que nem todas as “atitudes religiosas” podem fazer jus a uma
extensdo do direito, isto é, ndo podemos admitir que a liberdade religiosa impligue a isencédo de
pagamento de imposto por aquele que tem grande apreco pelo dinheiro, impondo uma
importancia transcendente. Ha, para Dworkin, dois tipos de defini¢dao dessa “atitude religiosa”.
A funcional, que fixa no papel dessa suposta convic¢do na personalidade global da pessoa; e a
substantiva, que reserva a prote¢ao constitucional apenas a um pequeno nimero de conviccdes
sobre como viver. Para ele, a defini¢do substantiva parece mais adequada (DWORKIN, 2019b
[2013], p. 101).

No entanto, permanece a cargo do Estado a defini¢do de quais convicgOes séo sinceras
ou ndo, quais sdo dignas de protecédo especial e quais ndo. Portanto, esse pressuposto parece
contradizer aquela posicéo segundo a qual questdes fundamentais de valor estdo sob a tutela de

decisdes individuais e ndo coletivas. Diante disso, ndo h4 como excluir da categoria da fé
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protegida nem mesmo as mais extravagantes excentricidades éticas (DWORKIN, 2019b
[2013], p. 105).

Mesmo diante dessas digressdes, Dworkin questiona se ha mesmo o direito a liberdade
religiosa, questionando como se deve interpretar, por exemplo, os documentos convencionados
internacionalmente que asseguram tal direito. Em geral, interpreta-se esse direito pressupondo
uma teoria moral, isto €, as pessoas tém um direito moral especifico a liberdade de escolha de
sua pratica religiosa e as normas devem zelar por esse direito moral especifico. Dworkin, no
entanto, considera haver uma dificuldade em definir o &mbito desse suposto direito moral, além
de envolver um aparente conflito de ideias: que o governo ndo dificulte o exercicio da religido
e que ndo faca discriminacdo a favor de nenhuma religido. Para ele, uma abordagem mais
radical é necessaria. (DWORKIN, 2019b [2013], p. 110).

Para isso, Dworkin apresenta dois componentes distintos da liberdade politica. O
primeiro, a “independéncia ética”, “‘[...] significa que o Estado ndo pode jamais restringir as
liberdades por supor que determinado jeito de viver a vida ¢ intrinsecamente melhor que outros”
(DWORKIN, 2019b [2013], p. 110). Significa, como apresentado no capitulo anterior, que o
Estado ndo deve impor uma Unica visdo.

Entretanto, ha determinadas justificativas nas quais o Estado esta autorizado a restringir.
Dworkin entende que a independéncia ética pode ser restringida por alguns motivos: para
proteger terceiros, proteger as maravilhas naturais ou, ainda, promover o bem-estar geral:
“Assim, pode proibir as drogas para proteger a comunidade dos custos sociais da dependéncia;
pode cobrar impostos para construir estradas e ajudar os pobres; e pode proteger as florestas
porque elas so, de fato, maravilhosas” (DWORKIN, 2019b [2013], p. 111).

O segundo componente da liberdade politica, que sdo os “direitos especiais” (special
rights), diferem neste sentido da independéncia ética pois eles impGem ao Estado restri¢cbes
ainda mais poderosas e gerais. Dworkin aponta como exemplo de direito especial (special right)

a liberdade de expressao:

A liberdade de expressdo € um direito especial: o Estado ndo pode infringir essa
liberdade especial, a menos que tenha aquilo que os juristas norte-americanos chamam
de uma justificativa cogente (compelling). As expressfes de ideias ndo podem ser
censuradas, mesmo que possam ter consequéncias nocivas para outras pessoas: ndo se
pode censurar nem mesmo a expressao de quem faz campanha pela derrubada das
florestas ou de alguém a quem custaria caro proteger de uma multiddo escandalizada
(DWORKIN, 2019b [2013], p. 111).

Ao contrario da independéncia ética, os direitos especiais s6 podem sofrer restri¢cbes
em casos de emergéncia, em que se exige perigo claro e iminente, acrescentando ainda, para

Dworkin, ser grave. Dworkin quer apresentar que a liberdade religiosa como um direito
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especial, ao lado da liberdade de expresséo e devido processo legal, o que torna dificultosa sua
definicdo. Para ele, talvez seja necesséario abdicar da liberdade religiosa como um direito
especial a fim de trata-la como independéncia ética, e isso ndo significa que trate os religiosos
sem igual consideracdo, mas apenas que a independéncia ética ainda protege suficientemente a
liberdade de religido. Dworkin reconhece que as religides deverdo restringir suas praticas para
obedecer as leis racionais e ndao discriminatorias, entretanto isso ndo caracteriza a negacao de
tais religides a igual consideragdo (DWORKIN, 2019b [2013], p. 115), e conclui: “[...] a
prioridade do governo coletivo ndo discriminatdrio sobre o exercicio religioso privado parece
inevitavel e correta [...]” (DWORKIN, 2019b [2013], p. 116).

Em sentido oposto, Rosa sustenta que a liberdade de religido também é um direito
especial:

Em suma, Dworkin considera que a viabilidade da liberdade de religido ndo reside
numa interpretacdo mais restritiva de religido. Em contraste, o autor defende a
viabilidade pela restricdo do significado de liberdade, que passa a ndo ser mais vista
como um direito especial. Ou seja, a solucdo passa pela politica da liberdade, e ndo
diretamente pela filosofia da religido. Neste trabalho, adoto a disposicao interpretativa
de Dworkin de definir a religido como um ideal, e de reconhecer que nela se incluem
praticas mais variadas do que o uso convencional da expressdo pode sugerir, ainda
que a definicdo de religido utilizada pelo autor seja oscilante. Mas Dworkin se
equivoca ao negar que seja possivel restringir o sentido de religido para manter a
liberdade sob controle tedrico. Vale reconhecer que o autor é ambiguo quanto a
restricdo substantiva da religido. Parece que ele concorda filosoficamente com a
restricdo da religido a certas praticas, isto é, concorda que paix6es ndo sdo religido.
Mas claramente ndo acredita que um argumento de limitacéo da liberdade de religido
possa passar por este caminho: como da poderes ao estado de distinguir religido de
ndo-religido, ndo é admissivel (ROSA, 2018, p. 7 e 8).

Deixada a concepcdo do direito a liberdade religiosa de lado, visto que esta dissertacdo
se restringe a outro principio, é notoria a importante funcdo dada por Dworkin a liberdade de
expressdo. Conforme visto, em Justice for Hedgehogs (2011) Dworkin nédo dispds claramente
acerca do que se compreende como direito especial, embora o texto ja contenha elementos
essenciais do que se entende por esta nogdo. O detalhamento, portanto, se deu em texto seguinte
trabalhando especificamente acerca da liberdade religiosa, mas, ao contrario desta, a liberdade
de expressdao compreende um direito especial que exige do Estado rigidas possibilidades de
interferéncias.

Isso, sobretudo, ndo invalida a concepcdo da liberdade de expressdo também como
corolério da independéncia ética. Primeiramente, porque Dworkin claramente a compreende
nesses termos assim em Justica para Ourigos (2012a [2011]), pelo menos em comparagdo com
Religido sem Deus (2019b [2013]). Em segundo lugar, porque a nog¢do de direito especial ndo

é exaustivamente explorada por Dworkin a ponto de tornar desnecessaria a compreensao do
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direito & liberdade de expressdo como independéncia ética. Ao contrério, a liberdade de
expressdo é melhor justificada como exercicio da independéncia ética do que pela sugestéo,
dispersa em pequenos trechos dos textos explorados que nao se ocuparam dela diretamente, de
que ela constitui direito especial. Por fim, porque a compreensdo da liberdade de expressao
como independéncia ética tomada no conjunto de sua obra faz mais sentido, tendo em vista que
Dworkin pretende apresentar a liberdade de expressao para além do seu sentido negativo, de
abstencdo do Estado, reconhecendo seu sentido positivo, de garantia do cidaddo de acesso a
uma ampla gama de projetos de vida para poder adotar aquele que lhe favoreca.

Qual posicao, entdo, pode-se dizer que uma leitura da teoria do direito de Dworkin, que
leve em consideracdo diferentes textos e etapas de seu desenvolvimento, adota para sustentar a
liberdade de expressdo em sentido forte? Considero que ambas. O direito a liberdade de
expressao recebe varias qualificacdes no intuito de fundamenta-lo. Em Levando os Direitos a
Sério (2010 [1977]), ele € denominado como um dos “principios em sentido forte, ou estritos”;
Em Justica para Ourigos (2012a [2011]), é fundamentado por assegurar uma “independéncia
ética”. Direitos especiais (special rights) representam uma categoria especial dos principios
em sentido forte. Isso quer dizer que Dworkin lapida os direitos para fazerem sentido em sua
concepcdo integrada dos valores. N&o h& nenhum demérito nisso, ao contrario, nos fornece
elementos mais objetivos para que possamos compreender 0 que 0 autor entende por cada
principio. Em todos os casos, o intuito é demonstrar o qudo importante é a liberdade de
expressao.

Por outro lado, ndo se pode deixar de assinalar que ndo ha razdo cogente para Dworkin
assegurar o principio da liberdade de expressdo como especial. Ndo é oferecida nenhuma
fundamentacédo substancial, como ele faz em outros casos, para que determinados principios
sejam tomados como especiais e outros ndo. Dizer que determinado principio é especial porque
sua violacdo sO pode ser feita em circunstancias cogentes nao justifica por que, por exemplo, a
prépria liberdade de religido ndo seja também um direito especial. Essa analise sera feita na
parte Il, onde critico a nocao de direitos especiais.

Ainda, Dworkin considera legitimas apenas as interferéncias em direitos especiais
(special rights) nos casos de perigos claros, reais e graves. Desde Levando os Direitos a Sério
(2010 [1977]), seu primeiro livro, até o ultimo, Religido sem Deus (2019b [2013]), Dworkin
assinala que somente nessas circunstancias sédo permitidas as interferéncias. Pelo argumento da
independéncia ética, por outro lado, até mesmo argumentos utilitaristas, como bem-estar

coletivo, foram aceitos em certas condi¢cbes como possivel justificativa para restricbes as
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liberdades fundamentais neste ultimo livro, conforme visto acima, embora o autor ndo tenha
feito tal assercdo em Justica para Ouricos (2012 [2011]) (DWORKIN, 2019b [2013], p. 111).

Dworkin gradualmente cede lugar para que em algumas situacdes possa haver restricdes
a direitos consagrados. No entanto, ele ndo admite essas restricdes nos casos de direitos
especiais, realizadas somente por uma justificativa cogente (compelling), apoiando em
paradigma jurisprudencial da Suprema Corte norte-americana do “clear and present danger”.
Isso seria inaceitavel nos termos em que 0s escritos mais antigos do autor tratam da questéo,
como nos textos que integram o Levando os Direitos a Sério (2010 [1977]), em gue argumentos
utilitaristas jamais vencem direitos que expressam independéncia ética.

No mesmo sentido, parece que a liberdade de expressdo em Dworkin tomou a posigéo
de principio privilegiado dentre os que compdem o meta-principio da dignidade da pessoa
humana do ordenamento, ou, como diz Arendt, do principal direito que é o de ter direitos
(ARENDT, 1989). E dificil compreender qual a justificativa fornecida pela filosofia de
Dworkin para sustentar uma liberdade de expressdo ampla, permissiva de discursos de ddio,
no contexto em que Varios outros direitos de tipo semelhante, como a liberdade religiosa, séo
compreendidos de uma maneira que Seu exercicio irrestrito ndo rara as vezes nega a igual
consideracdo, podendo, por isso, serem restritos (DWORKIN, 2019b [2013], p. 116). Esse
pequeno esboco da critica, entretanto, é detalhado também na parte seguinte, a Il.

Feita estas ponderacOes, e retomando a argumentacdo expositiva/interpretativa do
pensamento de Dworkin sobre o assunto, considero que a melhor maneira de compreender a
liberdade de expressdao em Dworkin é por meio desse triplo fundamento, isto €, como um
principio em sentido forte, como exigéncia da independéncia ética e, a0 mesmo tempo, como
um direito especial. Tudo isso converge na sua obra para, em primeiro lugar, fundamentar a
impossibilidade de o Estado intervir em assuntos essencialmente éticos e individuais sob um
argumento utilitarista. Em segundo lugar, visa assegurar um “mercado livre de ideias”, em que
é dado aos individuos a possibilidade de apresentarem suas concepg¢des sobre uma boa vida
numa esfera pablica, de modo que os outros participantes tenham acesso livre a tais concepgoes
ao ponto de também poderem endossé-las. A tarefa da presente dissertacdo, portanto, deve
considerar essa tripla fundamentacdo do direito a liberdade de expressao. J& que o seu objetivo
consiste em criticar Dworkin internamente, por suas préprias premissas, deve justificar como
aplicacdo de cada um desses fundamentos a nocdo de liberdade de expressdo ampla sdo
incompativeis com o todo de sua teoria.

Desse modo, portanto, Dworkin defende que mesmo em falas que expressam contetidos

de odio, o exercicio da liberdade de expressdo é legitimo. Entretanto, esta € uma postura
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audaciosa, que atraiu muitas criticas, sendo a principal feita por Jeremy Waldron em The Harm
in Hate Speech (2012b), conforme veremos abaixo.

Ressalta-se que o objetivo desta dissertagdo ndo consiste em analisar os “pros” e
“contras” dos argumentos favoraveis ou contrarios a posi¢cdo de Dworkin. Esta é uma analise
que considero externa ao pensamento de Dworkin, que considera os efeitos praticos a que tal
posicdo pode levar. Pelo contrério, esta dissertagdo objetiva realizar uma analise interna a obra
de Dworkin, isto €, avaliar quais as consequéncias para as suas proprias concepcoes decorrem
da adocdo da liberdade de expressdao ampla, ou seja, se elas se ajustam mutuamente. Ela
pretende avaliar como o0s conceitos de responsabilidade, moral, independéncia ética e
obrigacdes associativas sdo afetados ao estabelecer a defesa de uma liberdade de expressao
ampla.

Por outro lado, seria ingénuo ignorar os debates sobre o tema ja desenvolvidos por
intelectuais e académicos nos Estados Unidos e no Brasil e, por mais que esta dissertacdo nao
tenha por foco primordial essa anélise externa que eles realizam, ela se enriquece com este
debate, que reflete a apropriacdo e a interpretacdo dos argumentos dworkinianos sobre o
assunto. Os capitulos quatro e cinco a seguir irdo apresenta-las, pois sao de grande valia para a
parte dois, na qual sera esbocada a anélise interna a teoria de Dworkin. Portanto, este ponto da
dissertacdo € o momento ideal para apresentar o debate, pois a posicdo de Dworkin ja esta
apresentada.

A tarefa inicial desta parte foi concluida. Conforme explicitado, o intuito foi apresentar
a defesa de Dworkin em prol do que denomino liberdade de expressdo ampla, isto €, liberdade
de expressar que abrange, inclusive, discursos altamente ofensivos ou de 6dio (hate speech),
nos quais a interferéncia pelo Estado é, em regra, vedada. Com isso, resgatou-se da critica ao
positivismo e ao utilitarismo a noc¢do de principios juridicos em sentido forte, garantias do
individuo contra a interferéncia estatal. Foi também apresentado o argumento da independéncia
ética que apregoa que a determinacdo da vida boa deve ser incumbéncia do préprio individuo,
sendo que a independéncia ética estd subordinada a autenticidade, que, juntamente com o
respeito proprio, formam a dignidade humana e, nesse sentido, conclui que leis que versem
sobre questes éticas fundamentais ndo podem ser aceitas, dentre elas, as que limitam a
liberdade de expressdo. No mesmo sentido, tratou-se da estratégia de Dworkin de estabelecer a
liberdade de expressdo como um direito especial, podendo ser violada somente por uma
justificativa cogente. Em suma, para Dworkin, a defesa da liberdade de expressdo ampla reflete

uma defesa da dignidade humana do individuo.
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Durante todo esse percurso, entretanto, observou-se que Dworkin ndo trata a liberdade
de expressdo como um direito absoluto. Pelo contrério, Dworkin sugere que em alguns casos
pode haver “censura”. O argumento que Dworkin considera apto a “censurar” algumas
manifestacdes € expresso na doutrina do “clear and present danger” € da Imminent Lawless
action”, da Suprema Corte norte-americana, ja apresentado nesta dissertacdo e defendida por
Oliver Wendell Holmes no inicio do século XX. Ela apregoa que s6 se pode censurar
determinado contetdo se ele apresentar risco iminente a integridade fisica dos afetados pelo
discurso. Esse tema, especificamente, voltara a ser analisado na parte seguinte, no capitulo seis,
embora j& apresente reflexos na discussdo de Waldron com Dworkin quanto a liberdade de
expressdo, apresentada no capitulo seguinte.

Conforme anunciado, a seguir apresentarei duas criticas principais a essa posi¢ao de
Dworkin; uma por Jeremy Waldron; outra, uma critica brasileira feita pelos professores
Marcelo A. Cattoni de Oliveira, Maria Fernanda Salcedo Repolés e Francisco de Castilho Prates
e outros. Apresento também algumas posicOes favoraveis a Dworkin. Mais que isso, irei situar
a presente dissertacdo no debate sobre a liberdade de expresséo e discurso de 6dio em Dworkin
na tradicdo brasileira. De um modo sintético, apresentarei a posicdo de académicos aqui no
Brasil quanto a temética para, na parte dois, apresentar minha posicao, que difere de ambas por
ser uma critica interna a Dworkin. Especialmente, demonstrarei que a presente dissertacao
inserida no Programa de Pds Graduacdo da UFMG integra um conjunto de reflexdes, mesmo
que incidentalmente, sobre a tematica das liberdades, discurso de édio e sobre o autor aqui

estudado, Ronald Dworkin.



74

Capitulo 4 — Jeremy Waldron e sua critica a posi¢ao de Dworkin

A doutrina encampada pela Suprema Corte norte-americana do “clear and present
danger” e da “Imminent Lawless action” assevera que ndo ha danos se o discurso proferido
pelo autor ndo esbocar possibilidade real de afetar a integridade fisica e o patrimdnio das
vitimas. No caso dos discursos de &dio, realizar uma passeata defendendo abertamente a
inferioridade de determinados grupos, como mulheres, negros ou judeus, sem que haja
incentivos a violéncia direta, ndo configura motivo suficiente, ou claro e iminente, para impedir
ou restringir a realizaces desses atos, pois nao ha danos sofridos por membros desses grupos
minoritarios. O caso paradigmatico de Brandenburg vs. Ohio (1969) foi exatamente neste
sentido. A Suprema Corte norte-americana, aplicando o teste do “clear and present danger” e

iz

da “Imminent Lawless action”, entendeu que os manifestantes ndo geraram perigo de danos

graves aos negros e judeus, que eram os alvos do manifesto, por isso, a passeata foi considerada
legal.

O elemento “gerar perigo de danos” a outrem como condicao para impedir a realizagdo
dos discursos ofensivos € antigo e nos remete a John Stuart Mill. Em Sobre a Liberdade (2011),
Mill apresenta sua defesa da liberdade de expressédo, em que nega aos governantes a
possibilidade de impedir um discurso, apresentando como justificativa, logo no primeiro
capitulo, um principio amplamente concebido e adotado pelos liberais, a saber, o principio do

dano (Harm Principle):

O objetivo deste ensaio é asseverar um principio muito simples, que se destina a reger
em absoluto a interacdo da sociedade com o individuo no que diz respeito a coagdo e
controle, quer os meios usados sejam a forca fisica, na forma de punicdes legais, quer
a coercdo moral da opini&o publica. E o principio de que o Unico fim para o qual as
pessoas tém justificacdo, individual ou coletivamente, para interferir na liberdade de
acdo de outro, é a autoproteco. E o principio de que o tnico fim em funcdo do qual
0 poder pode ser corretamente exercido sobre qualquer membro de uma comunidade
civilizada, contra a sua vontade, é o de prevenir dano a outros. (MILL, 2011, p. 26)

O principio do dano assegura que, em assuntos que tocam somente ao proprio individuo,
é ilegitimo por parte do Estado a interferéncia, mesmo que ela consiga algum beneficio a quem

esta sofrendo a interferéncia:

Segundo Mill, toda a interferéncia (quer por parte do Estado, quer por parte de outros
individuos) em assuntos que s dizem respeito ao proprio individuo (ou, como Mill
por vezes lhes chama, self-regarding matters) € ilegitima, e o dnus da prova estard,
por isso, sempre do lado de quem quiser interferir em assuntos que s6 digam respeito
ao proprio individuo (mesmo que se tenha em vista 0 seu bem). Outro modo de
expressar a mesma ideia é dizer que s é legitimo interferir em assuntos que sé ao
préprio dizem respeito, sem a sua concordancia expressa, por razdes de autoprotecdo
— sendo esta a mais conhecida formulacdo daquele que ficou conhecido como “o
principio do dano”. (MADEIRA, 2011, p. 10).
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Dessa forma, como o principio do dano se relaciona com a liberdade de expresséo
segundo John Stuart Mill? Eles se relacionam, pois, a livre manifestacdo sé deve ser proibida
se houver incitacdo evidente a violéncia. Para Mill, a liberdade de expressdo deve ser protegida
mesmo se o contetido do proferimento for falso. Na verdade, Mill categoriza as possiveis falas
em totalmente verdadeiras, parcialmente verdadeiras e totalmente falsas. Nas duas primeiras, a
liberdade de fala deve ser a qualquer custo garantida. Mesmo na terceira, é Util que as pessoas
tomem dela conhecimento “[...] porque perceber as posicoes dos adversarios € essencial para
perceber melhor a nossa propria posicao, e porque uma opinido que ndo é criticada passa a ser
aceita acriticamente e torna-se um dogma morto, ainda que verdadeiro” (MADEIRA, 2011, p.
14).

Para Mill, somente quando os discursos incitarem a violéncia direta é que a fala deve
ser reprimida. Tal afirmacdo é sustentada até os dias atuais pela jurisprudéncia da Suprema

Corte norte-americana, conforme visto acima. Segundo Madeira:

No inicio do terceiro capitulo, Mill diz que certas opinifes, como a opinido de que a
propriedade privada é um roubo, ou que os comerciantes de trigo fazem os pobres
passar fome, devem poder ser livremente divulgadas na imprensa — mas nao seria
permissivel usa-las como palavras de ordem incendiarias perante pessoas que se
estivessem a manifestar em frente a casa de um comerciante de trigo, pois tal
constituiria uma incitacdo ilegitima a violéncia. (MADEIRA, 2011, p. 14).

Entretanto, tal conjugacdo entre o principio do dano e a liberdade de expressdo nédo é
tdo clara no pensamento de Mill, pois ndo é feita explicitamente no capitulo 2 de Sobre a
Liberdade (2011), onde Mill debate a liberdade de expressdo. Apesar de ele apresentar no
capitulo um o principio do dano e consequentemente discutir a liberdade de expressdo no
capitulo dois, induzindo a correlag¢do, Christopher Macleod, em artigo no livro “The Oxford
Handbook of Freedom Speech”, expde que ndo ¢ tdo clara tal inferéncia em Mill (tradugao
livre):

No entanto, hd um sério obstaculo a interpretacdo do Principio da Liberdade de
Discussdo meramente como uma aplicacdao do Principio do Dano. Pois em nenhum
lugar em sua defesa do Principio da Liberdade de Discussdo Mill sequer menciona o
Principio do Dano - a nocdo de dano ndo desempenha nenhum papel no argumento do
capitulo dois. Como os materiais certamente estavam a mao, poderiamos ter esperado
que Mill oferecesse a seguinte derivacdo no capitulo dois:

[1, Principio do Dano]: a Unica razdo pela qual temos autorizagdo para interferir em
uma agao é prevenir danos a outras pessoas.

[2, Alegacdo de auséncia de dano na Discussdo]: a discussdo nunca causa dano,
Portanto: ndo deve haver interferéncia na discussdo. [Principio da liberdade de
discussao]
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Mill claramente néo apresenta esse argumento. (MACLEOD, 2021, p. 17 e 18)%.

Desse modo, segundo Macleod, deve-se tratar a liberdade de expresséo e o principio do
dano como independentes um do outro. No entanto, isso leva a outro problema: como distinguir
entre acdes que sdo somente discussdes daquelas que tem possibilidade de causar danos nas
pessoas? Em outras palavras, como distinguir entre a aplicagdo do principio da liberdade de
expressdo e o principio do dano? (MACLEOD, 2021, p. 18). Segundo Macleod, tais principios
possuem forca independente, mas suas jurisdicbes se sobrepdem. Como, portanto, essa

interacdo é entendida? Para Macleod (traducéo livre):

Dada a clara disposi¢éo de Mill para apelar ao Principio de Dano para casos em que
a discusséo equivale a, por exemplo, incitacdo, seria implausivel alegar que Mill pensa
que o Principio de Liberdade de Discussao supera o Principio de Dano em qualquer
caso em que ambos se apliquem - aquele onde uma acdo pode ser descrita apenas de
uma maneira como discussdo; a questdo da interferéncia é resolvida em dltima
instancia apelando-se ao Principio da Liberdade de Discussdo em vez do Principio do
Dano. Em vez disso, a disposicdo de Mill para tolerar a interferéncia em algumas
acOes descritiveis como discussdo quando essas acfes sao prejudiciais sugere que a
aplicacéo do Principio do Dano restringe a aplicacdo do Principio da Liberdade de
Discussdo (MACLEOD, 2021, p. 19) .

Dessa forma, o principio do dano € uma limitacdo ao principio da liberdade de expresséo

em Mill. Ele oferece uma condicdo necessaria para interferéncia (traducao livre):

O principio do dano, é claro, oferece uma condi¢éo necesséria, e ndo suficiente, para
a interferéncia. O fato de uma acdo prejudicar outra ndo significa que devemos
interferir nessa acdo, mas abre a possibilidade de considerar uma interferéncia que, de
outra forma, seria descartada. (MACLEOD, 2021, p. 19%).

Naquelas acdes em que ha incitacdo, o principio do dano, portanto, € uma alternativa

para que a liberdade de expressdo ndo seja absoluta (traducéo livre):

23 No original: Nevertheless, there is a serious obstacle to interpreting the Freedom of Discussion Principle as
merely an application of the Harm Principle. For nowhere in his defence of the Freedom of Discussion Principle
does Mill even mention the Harm Principle—the notion of harm plays no role whatsoever in the argument of
chapter two. As the materials were certainly at hand, we might have expected Mill to offer the following derivation
in chapter two: [1, Harm Principle]: the only reason we are warranted in interfering in an action is to prevent harm
to others. [2, No Harm in Discussion Claim]: discussion never causes harm, Therefore: there should be no
interference with discussion. [Freedom of Discussion Principle]. Mill pointedly does not make this argument,
however.

24 No original: Given Mill’s clear preparedness to appeal to the Harm Principle for cases in which discussion
amounts to for example incitement, it would be implausible to claim that Mill thinks that the Freedom of
Discussion Principle trumps the Harm Principle in any case in which both apply—that where an action is
describable in merely one way as discussion, the question of interference is settled ultimately by appeal to the
Freedom of Discussion Principle rather than the Harm Principle. Rather, Mill’s preparedness to countenance
interference in some actions describable as discussion when those actions are harmful suggests that the application
of the Harm Principle constrains the application of the Freedom of Discussion Principle.

25 No original: The Harm Principle, of course, offers a necessary, and not a sufficient, condition for interference.
That an action harms another does not imply that we should interfere with that action, but rather opens up the
possibility of considering interference which would otherwise be ruled out.
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Onde a afirmacdo de uma proposi¢cdo também é uma acdo que causa dano - como
podemos pensar em afirmacgdes que equivalem a invasdes de privacidade, incitamento
e assim por diante - a interferéncia, portanto, ¢ uma opgdo. (MACLEOD, 2021, p.
19%),

Como Mill assevera, “[...] as regras de conduta ndo podem ser formuladas de forma a
ndo exigir excecdes [...]” (MILL apud MACLEOD, 2021, p. 19)*". Com isso, a possibilidade
elencada por Mill para restringir o campo de atuacao da liberdade de expressédo se expressa na
alternativa do emprego do principio do dano. O entendimento adotado pela Suprema Corte
norte-americana no caso Brandenburg vs. Ohio (1969) deu-se neste mesmo sentido.

A Suprema Corte norte-americana, portanto, adota um tratamento que é tipico da
tradigdo tedrica norte-americana de compreenséo das liberdades, isto é, somente em casos em
que hé claro e iminente perigo aqueles que estao sendo atingidos pelos discursos é que se abre
a possibilidade para uma possivel “censura” ao discurso e consequente ndo aplicagdo da
primeira emenda. Na pratica, mesmo em casos em que manifestantes professam 6dio e averséo
a grupos minoritarios, aquela Corte tem aplicado tal entendimento e aceitado os discursos.

N&o se pretende neste capitulo explorar tal argumento sobre a aceitacdo da Suprema
Corte norte-americana do principio do dano, o que sera realizado na parte seguinte. O objetivo
aqui ¢ demonstrar que a nogao de “gerar dano a outrem” é o paradigma sobre o qual qualquer
autor que discuta a liberdade de expresséo nos Estados Unidos deve se debrucgar. A principal
questdo, portanto, ¢ analisar se os discursos de 6dio sdo capazes ou ndo de “gerar danos” nas
pessoas atingidas por esses discursos.

Para aqueles que defendem a primeira emenda a qualquer custo, isto é, defendem a
liberdade de expressdo mesmo em casos controversos, como nos discursos de édio, a simples
fala € incapaz de “gerar danos” a outrem; esta € a posi¢cao que Dworkin defende, conforme visto
acima. Por outro lado, ha aqueles, como Waldron, que defendem que o discurso, por si s, é
capaz de causar danos. Ambos, Waldron e Dworkin, partem do paradigma instaurado por John
Stuart Mill que se reflete nas discussdes atuais sobre a liberdade de expressao: paradigma que
sO aceita restricdo aos discursos se houver dano. Divergem, porém, sobre os contornos desse

dano.

26 No original: Where the assertion of a proposition is also an action which causes harm—as we might think of
assertions which amount to invasions of privacy, incitement, and so on— interference, therefore, is an option.
27 No original: ‘rules of conduct cannot be so framed as to require no exceptions’.
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Nesse interim, vale ressaltar que quando Mill se refere a palavra “dano”, refere-se a
danos que sejam fisicos e patrimoniais, isto &, tais danos ndo abarcariam as lesdes emocionais

ou psicoldgicas. E neste sentido, portanto, que certa tradicdo entendeu o principio do dano:

(...) a limitacdo da liberdade de acdo com o propdsito de prevenir dano ou prejuizo,
sendo esses entendidos estreitamente como dano fisico ou dano para com a
propriedade ou a felicidade de alguém, ndo dano em relacdo ao conhecimento, a
integridade moral ou a virtude (MCCLOSKEY, 1963, p. 147 apud DE LIMA, 2014)%,

Embora haja divergéncia quanto a extensao abrangida pelo termo “dano” em Mill:

Ha muitas outras interpretagGes sobre o que estaria incluido no principio milliano do
dano. Dano, para Mill, é tudo aquilo que, decorrente das agfes de outrem, nos traz
dores fisicas (lesdes corporais, por exemplo), psiquicas (um constrangimento ou uma
difamac&o), econémicas (a destruicdo de um bem), entre outras. Penso que devemos
estender a0 maximo essa concepcdo de dano, para que ela possa acompanhar o
méaximo de liberdade de que os individuos devem desfrutar; a base desse principio é,
certamente, historica, de modo que devemos rever constantemente sua abrangéncia.
(LIMA, 2014, p. 40).

O que predomina, no entanto, € a leitura de que o principio do dano descrito por John

Stuart Mill se refere aos danos fisicos materiais e patrimoniais e ndo os psicologicos imateriais:

Portanto, se as Unicas razfes a sustentar o desejo de restricdo de uma acdo individual,
sdo razBes de ordem emocional - como os afetos e aversGes, ou crengas de que uma
conduta € errada, a acdo deve ser entendida como autorreferente. Por outro lado, se 0
dano causado a outrem é de algum modo aferivel, como a lesdo corporal ou a fraude
0 sd0, ou se ha a violagdo de obrigacdo determinavel e que pode ser imputavel ao
agente, ha um outro elemento que permite considerar o ato como heterorreferente e,
assim, legitimar a restricdo da liberdade. (BARRETO, 2014, p. 36).

Tal conclusdo pode ser extraida do proprio contexto em que Mill escreve e dos termos
utilizados na conceitualizacdo do principio do dano (acima exposto). O contexto de Mill
envolve a preocupacdo do autor de que interesses majoritarios, consubstanciados pela
democracia na escolha da maioria, afetem a individualidade das pessoas. O receio de Mill é que
a maioria politica utilize as ferramentas democraticas, como a coercdo pela lei, e imponha aos
individuos uma forma majoritaria de pensamento e de vida. O principio do dano se apresenta,
portanto, como uma resposta a essas interferéncias majoritarias.

Com a modernidade, o poder deixou de estar nas méos do soberano e se incorporou na
democracia. Neste contexto, cabe as pessoas (a maioria) manifestar em que situacGes a forca e

0 poder estatal véo ser aplicados. A transi¢do do ancien régime para a modernidade representou

28 No original: “Mill urges the limiting of liberty of action for the sake of preventing harm or injury, these being
construed very narrowly to mean physical harm or harm in respect to one’s property or happiness, not harm in
respect to knowledge, moral integrity or virtue” — McCloskey, H. J., Mill’s Liberalism, in: The Philosophical
Quarterly, v. 13, n. 51, abr. 1963, p. 147.
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enorme ganho para o liberalismo, visto que as liberdades poderiam ser exercidas
independentemente da imposi¢do do monarca. Por outro lado, a democracia poderia representar
esse papel tiranico e coercitivo do monarca restringindo as liberdades. E esta a preocupagao dos
liberais republicanos, como John Stuart Mill e Alexis de Tocqueville, por exemplo
(HEYWOOD, 2003). Em vista disso, quando Mill se refere a possibilidade de “causar danos”
as outras pessoas, ele tem em vista os “danos” causados pelo monarca do ancien régime que
restringiam as liberdades.

Nessa perspectiva, autores norte-americanos, inseridos em um paradigma milliano de
liberdades, se limitam a encontrar ou ndo danos no discurso de 6dio. Se adotadssemos uma
concepgao milliana de dano, como normalmente entendida, somente falas que convocam a uma
agressdo fisica e patrimonial a outras pessoas (principio do dano) justificariam a censura, se €
gue isso € possivel em um contexto fatico. Por outro lado, concep¢des modernas de “dano”
asseguram que a restricdo deve incluir danos fisicos, mas também psiquicos, morais ou
existenciais. Nesse ponto, Jeremy Waldron se vale de uma concep¢do moderna de dano.
Dworkin, como vimos e ainda vamos discutir a seguir, se apoia na tradi¢do classica milliana,
assim como o faz a Suprema Corte norte-americana.

Jeremy Waldron, no inicio do livro The Harm in Hate Speech (2012b), relata uma
situagdo constrangedora: um homem caminha em Nova York com seu filho de 7 anos e sua
filha de 10 até que, em uma esquina, se deparam com uma frase (traducao livre): “Mugulmanos
e 9/11! Nao os sirvam, ndo falem com eles, e ndo os deixem entrar” (WALDRON, 2012b, p.
1)?°. A filha pergunta ao pai o que isso significa, e o pai, e toda sua familia que s&0 mugulmanos,
ndo sabem o que dizer. Claramente, ele sabe o que significa e o que esta frase representa, o
constrangimento esta em explicar para uma crianca, que obviamente ndo tem nenhuma relacao
com o odio dos americanos aos muculmanos, o que aquela frase significa. Este € um claro
exemplo de discurso de ddio pelo qual varios outros grupos, especialmente nos Estados Unidos,
sdo vitimados. Segundo Waldron, alguns estudiosos que ndo sao mugulmanos realmente nédo
gostam dos escritos, mas dizem ser preciso aprender a conviver com eles, inclusive o pai da
crianga, no exemplo (WALDRON, 2012b, p. 3). Waldron discorda, pois acredita haver algo
socialmente e legalmente importante nessa situagao.

Waldron constréi seu raciocinio a partir de um conceito especifico de dignidade.
Diferentemente de Kant e Dworkin, o autor

29 No original: Muslims and 9/11! Don’t serve them, don’t speak to them, and don’t let them in”.
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“[...] afirma que ndo pretende desenvolver um conceito estipulativo, mas abrir-se de
forma sensivel as contribui¢Ges da linguagem natural para a compreensdo do uso da
dignidade em discursos de direitos humanos. Ele quer extrair os sentidos do uso
comum da dignidade que a associam a um status ou posi¢do social diferenciada”
(GROSS, 2017, p. 81 ¢ 82).

Esse uso comum da dignidade como um status social especial refere-se originalmente
a garantia dos nobres de um status acima do restante das pessoas. Evidentemente, tal posicao
de determinadas pessoas, acima das demais, ndo se coaduna, atualmente, com os direitos
humanos. O intuito €, no entanto, garantir esse status especial a todo ser humano, por meio da

transvalorizacéo:

Waldron soluciona essa questdo chamando atengdo para um processo historico de
“transvalorizacdo” da dignidade, que passa a ser considerada atributo ndo apenas
daqueles que ocupam certas posi¢BGes sociais ou que pertencem a certos estratos
nobres da sociedade, mas sim de todo ser humano (GROSS, 2017, p. 82).

Waldron quer transportar para a modernidade um status originalmente atribuido a
nobreza que existia has monarquias, de modo a garantir a cada individuo, simplesmente pelo
fato de ser humano, uma condigéo especial de dignidade. Com isso, ele “[...] agrega a nogao de
dignidade a reivindicacao de respeito e deferéncia, ou seja, uma exigéncia de atitude positiva
de reconhecimento de valor por cada uma das pessoas em relagdo as demais [...]” (GROSS,
2017, p. 83). Por isso se exige para cada individuo um reconhecimento de sua condicédo especial
de portador de dignidade como status analogo a nobreza.

A dignidade nesse sentido deve ser explorada como fundamento dos direitos, isto &, ela
pode “[...] iluminar a nossa reflexdo acerca dos direitos que ja temos, como aquela acerca dos
direitos que deveriamos ter” (GROSS, 2017, p. 84). Segundo Gross (2017), Waldron
inicialmente ndo concebe esse conceito de dignidade como descritivo ou normativo, mas
interpretativo. No entanto, nas Tanner Lectures de 2009 ele avanca para uma posi¢cdo mais
explicitamente normativa e afirma “[...] preferir a sua compreensdo de dignidade as elaboragdes

de Dworkin ou Kant, por exemplo” (GROSS, 2017, p. 85):

Percebe-se, dessa forma, que, nas Tanner Lectures de 2009, a adogdo do sentido de
dignidade enquanto status ou posicéo social elevada e universalizada se da a partir de
uma postura mais marcadamente normativa. Waldron afirma que sua visdo de
dignidade decorre do reconhecimento de que "devemos nos esforcar para nos manter
fiéis de alguma forma a sua conexdo antiga a posicdo nobre ou alto cargo™ (2011, p.
225). Como fundamento para o0 seu posicionamento mais marcadamente normativo,
Waldron defende que o seu conceito € capaz (1) de articular os diversos empregos
juridicos do termo (uso "no atacado" e uso "no varejo") e ainda (2) de abarcar as
ressonédncias nobiliarquicas relacionadas a uma certa atitude ou "ortopedia moral".
ArticulagBes essas que Waldron explicitamente afirma como pardmetros de uma boa
elaboracéo tedrica juridica da dignidade. (GROSS, 2017, p. 89).
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O questionamento que surge é: como se relaciona a dignidade concebida por Waldron
como um status especial dos nobres com os discursos de 6dio? Para Waldron, as diversas
tentativas de inibir os discursos de édio, como as proibicdes por leis, representam uma protecédo

da dignidade ou do status elevado do individuo como exigéncia de respeito e consideracéo:

[...] leis contra discursos de Odio, observadas em varios paises, sdo exemplos de
legislacdo contemporanea cujo objetivo é proteger prerrogativas proprias do status ou
posicao social elevada igualmente atribuidos a todas as pessoas, sem distingdo. Junto
com leis que proibem tratamento degradante, as que proibem discursos de édio seriam
instdncias contemporéneas de manifestacdo da dignidade como posicdo social,
demandando um nivel incorruptivel de respeito e de consideragdo, a maneira como tal
nivel era garantido aos que pertenciam a estratos elevados da sociedade, ou que
ocupavam cargos de alto escaldo, mesmo em situacdes de submissdo e controle por
parte de um inimigo (GROSS, 2017, p. 90).

Waldron argumenta que as ac¢les dos individuos devem respeitar esse status de
dignidade como nobreza dos agentes vitimados pelos discursos. Nenhuma manifestacdo que
avance contra a dignidade das pessoas deve receber anuéncia pelo Estado, ao contrario, leis que
proibem esses discursos garantem que os individuos tenham o seu ambito de dignidade
respeitado: “As leis proibitivas de discursos de 6dio afiguram, portanto, como demandas da
dignidade, ou seja, demandas do reconhecimento pelo direito do pertencimento de cada ser
humano a uma categoria social elevada” (GROSS, 2017, p. 91).

O sentido em que Waldron compreende o termo “discursos de 6dio” ¢ especialmente
relevante. Conforme demonstrado no exemplo, o0 autor esta particularmente preocupado com o
discurso permanente, ou seja, acessivel ao publico por um longo tempo: € a “[...] presenca
persistente da palavra publicada ou da imagem postada que é particularmente preocupante nessa
conexao; e € nisso em que o debate acerca da regulacéo do discurso de édio deveria ser focado
[..]” (WALDRON, 2012b, p. 38). E neste sentido que leis que proibem os discursos de 6dio
devem ser aceitas, isto &, para restringir “[...] manifesta¢des publicas insultantes, ameagadoras,
degradantes ou abusivas, permanentes ou semipermanentes, que visam a incitacdo do édio
contra determinados grupos, em especial contra as minorias vulneraveis” (GROSS, 2017, p.
94).

A dignidade, segundo Waldron, exige um bem juridico especifico para concebé-la
enquanto direito violado pelos discursos de édio. A reputacdo das pessoas é protegida pelos
sistemas juridicos dos paises tanto na esfera penal quanto na civel (WALDRON, 2012b).
Segundo Gross, os fundamentos da reputacdo de toda e qualquer pessoa sdo 0 bem protegido
por leis que proibem os discursos de 6dio (GROSS, 2017, p. 96). Em outras palavras, por uma
leitura penalista, o bem juridico protegido pelas leis que inibem os discursos de 6dio € a

reputacdo das pessoas. Neste mesmo sentido, a reputacéo das pessoas nao esta relacionada
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apenas a aspectos intrinsecos de cada pessoa, mas a “[...] maneira pela qual a sociedade concebe
os grupos sociais dos quais as pessoas fazem parte” (GROSS, 2017, p. 96).

Por essa razdo, os discursos de odio atentam contra a reputa¢do dos membros do grupo-
alvo, visto que tais discursos “[...] reivindica(m) que certas pessoas, apenas em fun¢ao de alguns
de seus atributos béasicos, ndo sdo merecedoras do beneficio basilar de serem reconhecidas como
aptas a convivéncia e as transagdes normais da vida civil” (GROSS, 2017, p. 96). A aceitagdo
de leis que proibam tais discursos se concebe por uma razdo individual, segundo Waldron, e
ndo em funcdo de protecdo ou promocgdo do grupo (WALDRON, 2012b). Segundo Gross
(2017), o discurso de 6dio “[...] abala o pressuposto de que os membros desse grupo também
sdo titulares de um status de pertencimento social aos quais se garante, por meio do direito, uma
rede de tratamento respeitoso” (GROSS, 2017, p. 98).

Segundo Gross, Waldron identifica uma identidade entre dignidade e as bases da
reputacdo, de modo que um tratamento conforme a dignidade se expande a exigir ndo apenas o
dever de abstencdo de violacdo a integridade fisica ou propriedade, mas também o proprio
reconhecimento desse status (GROSS, 2017, p. 98). Isso significa que Waldron compreende
que os discursos de ddio sdo capazes de gerar nas pessoas vitimadas danos adicionais aqueles
que a tradicdo liberal cléassica, apoiada em John Stuart Mill, concebe.

Conforme sugere o titulo do livro em destaque de J. Waldron, The Harm in Hate Speech
(2012), o dano causado pelo discurso de 6dio estd em ndo considerar as pessoas que sao vitimas
dos discursos de 6dio como portadoras de um status de dignidade, comprometendo as bases da
reputacdo exigidas pelo reconhecimento como ser humano. Ndo se trata de um dano a
integridade fisica dos vitimados, como exige a tradicdo milliana, mas dano imaterial e
intangivel. Mais a frente, na parte dois, irei discutir o paradigma do “perigo claro e presente” a
partir desta perspectiva de Waldron, que procura “o dano no discurso de 6dio” ndo em
paradigmas do século X1X, mas sob um olhar moderno.

A tradicdo Milliana sobre “liberdade de expressdo” segue sendo relevante, mas,
conforme assinalado acima, encontra limitacdes por ser fruto de seu tempo. O exemplo de
preconceito sofrido pelo pai mugulmano apresentado por Waldron ndo estava no escopo da
teoria de Mill, bem como varios outros danos analogos sofridos atualmente por membros de
grupos minoritarios e subalternizados. O que desejo demonstrar é que ancorar o estudo da
liberdade de expressdo em um paradigma cego a complexidade e liquidez da sociedade atual €
cegar-se para os desenvolvimentos dos novos direitos, para novas formas de danos, para as
praticas sociais, as novas expressoes da linguagem, bem como as “novas vitimas” e grupos

minoritarios, frutos desta época.
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Waldron esclarece que o0 que se pretende ndo é punir pensamentos, mas os efeitos que
os discursos de odio produzem (WALDRON, 2012b). Para Gross, duas hipdteses fundamentam
a defesa de Waldron da proibicédo de discursos de 6dio. A primeira, denominada pela autora

(2017) de hipotese causal da discriminacdo em sentido estrito, reconhece:

(...) o impacto negativo desses discursos na manutencéo de um comportamento social
geral de tratamento dos membros do grupo-alvo conforme as exigéncias juridicamente
impostas de sua dignidade. Ou ainda, 0s riscos relevantes, associados a esses
discursos, de aumento dos atos de discriminagdo que a dignidade, tal como concebida
por Waldron, corretamente penaliza e proibe (GROSS, 2017, p. 100).

A segunda hipdtese, que Gross (2017) denomina dano aperfeicoado no discurso,
reconhece que a enunciagdo do discurso em si constituiria uma violagéo de uma exigéncia da
dignidade (GROSS, 2017, p. 100):

Nesse caso, Waldron estaria afirmando que o reconhecimento pablico, ou ao menos a
abstencdo de negacdo publica, da dignidade abstrata de cada um por cada uma das
demais pessoas seria um direito autbnomo decorrente da dignidade, e constituiria uma
instancia do comportamento conforme demandado pela dignidade (GROSS, 2017, p.
100).

As duas hipoteses, portanto, associam-se de modo a articular o conteido da proposta de
Waldron para punir, atraves de leis, o proferimento de contetidos de 6dio, justificando essas leis
pela violacdo a dignidade das pessoas, concebida em moldes waldronianos. Dessa maneira, 0
autor claramente se opde a interpretacdo de Dworkin da liberdade de expressdo como liberdade
ampla. Para Waldron, o dano do discurso de 6dio consiste em denegar um status de dignidade
como nobreza as pessoas, de modo a concorrer para um ambiente contaminado por desrespeito
a reputacdo das pessoas. Waldron reivindica um “ambiente moralmente saudavel” para que os
projetos de vida das pessoas sejam plenamente satisfeitos. Assemelhando-se a logica das
ciéncias bioldgicas, Waldron assevera que mesmo se ndo demonstrado o vinculo causal entre
uma acdo degradante ao meio ambiente e 0 seu resultado, a conduta danosa deve ser proibida

(WALDRON, 2012b). Algo analogo também deve ser feito em relagédo aos discursos de édio:

Assim como as acgles individuais ndo provocam, cada uma por si sO, 0s danos
ambientais, os episddios de discurso de ddio ndo provocam, cada um por si O, as
violagdes a direitos de dignidade (ou igualdade). Mas cada uma das a¢des individuais
esta causalmente implicada no dano ambiental. E Waldron argumenta que o mesmo
se passa com os discursos de 6dio: inserem-se na cadeia causal que leva as violagdes
de direito dos membros dos grupos-alvo (GROSS, 2017, p. 103).

Desse modo, o “ambiente moralmente saudavel” configura um direito exigido pelas
pessoas para gque 0s seus projetos éticos possam ser satisfeitos. Para Waldron, isso € exigivel
ndo somente do Estado, mas das pessoas, dado que a vigilancia estatal ndo é possivel em todas

as situacdes e momentos. Aqueles que proferem 6dio, para Waldron, além de “[...] minar as
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condi¢des que garantem a manuteng¢ao de interacdes igualitarias”, também visam “[...] instaurar
bem publico rival” (GROSS, 2017, p. 104). Segundo Waldron, trata-se da intengdo de “[...]
fornecer um ponto focal para a proliferacdo e coordenacdo das atitudes que essas acOes
expressam, uma manifestacéo publica de 6dio por algumas pessoas para indicar para outras que
elas ndo estdo sozinhas em seu 6dio ou intolerancia” (WALDRON, 2012b, p. 95). Dessa forma,
um ambiente social igualitario é perdido.

Esse argumento de Waldron em prol de leis que inibam o proferimento de ddio exposto
em The Harm in Hate Speech (2012b) é conhecido e mais difundido entre pesquisadores. No
entanto, Waldron sustenta outras posi¢des contrarias ao proferimento do discurso de 6dio na
esfera publica. PosicOes essas detalhadas a seguir e expostas no texto Hate Speech and Political
Legitimacy incluido no livro The Content and Context of Hate Speech (2012), organizado por
Michael Herz e Peter Molnar.

Nesse texto, Waldron se propde a analisar um argumento que é comumente utilizado
quando se discute discursos de 6dio, a saber, aquele que assevera que a legitimidade politica é
fragilizada se restringimos a liberdade de expressdo. Waldron considera que essa seja uma
objecdo séria, por isso a discute (WALDRON, 2012a, p. 329). Para Waldron, o maior defensor
dessa posicdo é precisamente Dworkin, que se expressa nesse sentido no prefacio do livro
Extreme Speech and Democracy (2009), organizado por James Weinstein e lvan Hare.

Segundo Waldron, para Dworkin, a “[...] liberdade para discurso de 6dio ou difamacdes
em grupo é o preco que pagamos para fazer cumprir as leis a que os odiadores e difamadores
se opdem, por exemplo, leis de proibicdo de discriminagao” (WALDRON, 2012a, p. 330).
Segundo Dworkin, a democracia ndo é reduzida a um voto, mas requer também a possibilidade
de expressar suas opiniGes na esfera publica, isto é, o reconhecimento do direito a uma voz.
Além disso, envolve poder influenciar as outras pessoas visando a adocdo de sua posi¢do por

estas: (traducdo livre):

A democracia justa exige. . . que cada cidaddo ndo tenha apenas um voto, mas uma
voz: uma decisdo da maioria ndo é justa, a menos que todos tenham uma oportunidade
justa de expressar suas atitudes ou opinides ou medos ou gostos ou pressuposi¢cdes ou
preconceitos ou ideais, ndo apenas na esperanca de influenciar os outros (embora essa
esperanca seja de importancia crucial), mas também apenas para confirmar sua
posi¢do como um agente responsavel, em vez de uma vitima passiva da acao coletiva.
(DWORKIN apud WALDRON, 20124, p. 330)%.

30 No original: Fair democracy requires . . . that each citizen have not just a vote but a voice: a majority decision
is not fair unless everyone has had a fair opportunity to express his or her attitudes or opinions or fears or tastes or
presuppositions or prejudices or ideals, not just in the hope of influencing others (though that hope is crucially
important), but also just to confirm his or her standing as a responsible agent in, rather than a passive victim of,
collective action.
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Na perspectiva de Dworkin, a liberdade de expresséo representa ndo somente a
possibilidade de manifestar o que lhe toca, mas € exigéncia da democracia, de modo que ela -
democracia - pode ser desconfigurada se a liberdade de expressao for prejudicada. Desse modo,
mesmo manifestacdes toscas ou ingénuas, até mesmo as ofensivas e de ddio, devem ser
toleradas por uma comunidade apoiada em um ideal democratico, pois eventual lei visando

proibir discursos ofensivos carecera de legitimidade democratica:

A posicao do professor Dworkin é que ndo importa o qudo suja e cruel seja a
contribuicdo dos incitadores do odio. Eles devem ter permissdo para falar. Caso
contrario, nenhuma legitimidade sera atribuida as leis que sdo promulgadas com sua
oposicgdo. (WALDRON, 2012a, p. 330)3

Segundo Dworkin, a legislacdo de uma comunidade é criada a partir de uma mistura de
opiniBes e preconceito das pessoas, até mesmo de discursos estlpidos, mas isso faz parte do
processo democratico. Negar a essas pessoas a possibilidade de influenciar no espaco
democratico legislativo ¢ uma violagdo a propria democracia, que pressupde um “mercado livre
de ideias”, no qual as pessoas aderem ou ndo a certas afirmagdes, segundo o projeto ético de

vida a ser buscado:

E t3o injusto impor uma decis&o coletiva a alguém que n&o foi autorizado a contribuir
para esse ambiente moral expressando suas convicgBes ou preconceitos sociais quanto
a alguém cujos panfletos politicos contra a decisdo foram destruidos pela policia
(WALDRON, 2012a, p. 330 e 331)%

Para Dworkin, é necessario proteger corretamente as pessoas da violéncia e da

discriminagao, e leis neste sentido sdo alternativas, no entanto (tradugéo livre):

N&o devemos tentar intervir mais a montante, proibindo qualquer expressdo das
atitudes ou preconceitos que pensamos nutrir. . . desigualdade, porque se intervirmos
cedo demais no processo de formagdo da opinido coletiva, estragamos a Unica
justificativa democréatica que temos para insistir que todos obedegcam a essas leis,
mesmo aqueles que as odeiam e se ressentem (DWORKIN apud WALDRON, 20123,
p. 331).

Na visdo de Waldron, ha para Dworkin dois tipos de leis que atuam sobre a liberdade
de expressao. Uma, denominada upstream laws, diz respeito aquelas que inibem propriamente

o discurso de Odio, que muitas pessoas gostariam de ver aprovadas. Outras, denominadas

31 No original: Professor Dworkin’s position is that it does not matter how foul and vicious the hatemongers’
contribution is. They must be allowed their say. Otherwise no legitimacy will attach to the laws that are enacted
over their opposition.

32 No original: It is as unfair to impose a collective decision on someone who has not been allowed to contribute
to that moral environment by expressing one’s social convictions or prejudices as on someone whose political
pamphlets against the decision were destroyed by the police.
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downstream laws, sdo leis que protegem contra a violéncia e a discriminagao. Os defensores da
proibicdo do discurso de odio, isto é, aqueles que concordam com a upstream law, acreditam
que esta norma € necessaria para lidar com as downstream laws, pois “[...] se deixarmos o
discurso de odio de lado, estaremos deixando de lado o veneno de acdo lenta que leva a
violéncia e a discrimina¢do” (WALDRON, 2012a, p. 331)%. Para Dworkin, portanto, se
interferirmos “a montante” nas upstreams laws, restar-se-4 minada a legitimidade politica das
downstream laws. Este é o preco que aqueles que defendem a criacéo de leis contra o discurso
de 6dio ndo deveriam estar dispostos a pagar. (WALDRON, 2012a, p. 331).

Para Waldron, o raciocinio de Dworkin leva a necessidade de consideracdo de uma
questdo de grau: as leis contra os discursos de odio diminuem a legitimidade, mas ndo a
eliminam completamente. Assim, se a questdo é considerada a partir de uma perspectiva
matizada, que admite diferencas de grau, deve-se também considerar o outro lado da equacao.
Waldron fornece o seguinte exemplo: uma pessoa pode opor-se a uma lei contra a discriminagéo
por varios motivos como, por exemplo, porque ele nega que os beneficiarios da lei sejam dignos
de receberem tal tratamento. Essa pessoa pode manifestar sua rejeicdo a esta lei de varias
maneiras, de uma forma mais pujante ou ndo. O que Waldron deseja mostrar é que uma lei que
proibe tais manifestacdes ndo a faz sob uma perspectiva absoluta, mas resguarda uma esfera de
expressdo na qual aqueles que n&o a consideram como importante para a sociedade sdo livres
para se manifestarem nesse sentido (WALDRON, 2012a). Ndo podendo, porém, rebaixar as
manifestacdes a um nivel insustentavel do ponto de vista do reconhecimento da dignidade das
pessoas. E isso reflete uma diferenca de grau no comprometimento que diferentes vedacdes
impdem a legitimidade.

Waldron considera que as leis que inibem apenas os discursos pujantes tém uma
influéncia minima na legitimidade democratica. Se as legislacGes protegem, portanto, uma
dignidade basica, é reconhecido que um minimo de legitimidade perdida, somente naqueles

casos pujantes expressados, ha de ser necessaria:

Uma motivacdo orientada exclusivamente para proteger os sentimentos das pessoas
contra a ofensa é uma coisa. Mas uma restrigdo ao discurso de 6dio orientada para
proteger a posicdo social basica - a "dignidade elementar”, como eu coloquei nas
Palestras Holmes - de membros de grupos vulneraveis, e para manter a garantia de
que precisam para viver suas vidas com seguranca e digna - pode parecer um objetivo
muito mais convincente. E as reclamages de que tentativas de garanti-la prejudicam

33 No original: if we leave hate speech alone, then we are leaving alone the slow-acting poison that leads to
violence and discrimination.
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a legitimidade de outras leis podem ser muito menos criveis como resultado
(WALDRON, 2012a, p. 336)%.

Waldron segue expondo uma critica essencial & posi¢do de Dworkin. Para Waldron, a
posicdo de Dworkin sugere que os discursos que os racistas proferem é um elemento vivo do
debate politico, isto é, que a reducdo da possibilidade de fala dos “perdedores”, aqueles que
professam ddio, por meio das leis proibitivas, & um fator relevante para o debate pablico porque
eles ttm a possibilidade de convencer os demais membros da sociedade sobre seus
fundamentos. Waldron sustenta que a constante evolucdo da sociedade ndo suporta tais
possibilidades de discursos, isto €, ja& € amplamente aceito que todas as pessoas devem ser
respeitadas e que debates sobre “raga inferior” e “raga superior” estdo ultrapassados (tradugao
livre):

Eu me pergunto, no entanto, se vocé compartilha da minha sensacéo de quéo estranha
¢ a posicdo dele. Parece presumir que os debates sdo atemporais e que as
consideragBes de legitimidade politica relativas ao debate publico devem ser
entendidas como necessariamente impermeaveis ao progresso (WALDRON, 2012a,
p. 338)%.

Waldron tem por intuito demonstrar que restringir um debate vivo sobre determinado
tema é, realmente, uma agressdo a legitimidade politica, sendo que leis proibitivas nesse sentido
ndo devem ser defendidas. No entanto, as posi¢Oes levantadas pelos enunciadores de édio séo
questdes ja resolvidas pelo debate publico e ndo oferecem prejuizo se tais proferimentos,
danosos a dignidade humana, fossem proibidos, visto que o debate ndo esta mais vivo na esfera
publica (traducdo livre):

Esta ideia de um debate estar encerrado é usada apenas com referéncia a esta questao
de qudo seriamente devemos considerar o alerta dworkiniano sobre a legitimidade
politica, particularmente a luz do proéprio reconhecimento do Professor Dworkin, de
que o efeito das leis contra os discursos de ddio sobre a legitimidade é uma questéo
de grau. O impacto na legitimidade de restringir o debate sobre uma questdo que esta
viva e aberta parece-me uma questdo bem diferente do impacto na legitimidade de
restringir o debate continuo sobre uma questdo fundamental que foi resolvida
efetivamente ha décadas. E em relacdo a isso, e apenas a isso, que introduzo na
discussdo esta ideia de que certos debates acabaram (WALDRON, 2012a, p. 338)%.

34 No original: A motivation oriented purely to protect people’s feelings against offense is one thing. But a
restriction on hate speech oriented to protecting the basic social standing — the “elementary dignity,” as I put it in
the Holmes Lectures — of members of vulnerable groups, and to maintaining the assurance they need to go about
their lives in a secure and dignified manner — that may seem like a much more compelling objective. And
complaints that attempts to secure it damage the legitimacy of other laws may be much less credible as a result.
35 No original: | wonder, however, if you share my sense of how weird his position is. It seems to assume that
debates are timeless and that considerations of political legitimacy relative to public debate must be understood as
necessarily impervious to progress.

36 No original: This idea of a debate being over is used only with reference to this question of how seriously we
should regard the Dworkinian alarm about political legitimacy, particularly in light of Professor Dworkin’s own
acknowledgment that the effect of hate speech laws on legitimacy is a matter of degree. The legitimacy impact of
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Alguns dos doutrinadores, em prol da delegificacdo do discurso de ddio, se apoiam em
Mill, pois este aceita algumas formas de racismo para manter vivo 0 N0Sso COMpromisso com
as convicgdes igualitarias. Para Waldron, esta ideia de Mill é tola e perpetua o debate em
detrimento da dignidade, seguranca e garantia dos membros vulneraveis da sociedade
(WALDRON, 2012a, p. 339). E necessario ressalvar que Waldron n&o aponta que Dworkin se
apoia nessa tese, ele almeja demonstrar que o debate sobre racas ndo suporta mais
manifestacdes que violam a dignidade humana e, nesse sentido, ndo héa interesse publico nestas
manifestacdes, sendo exagero reconhecer alguma perda de legitimidade democrética se tais
proferimentos de 6dio fossem banidos por leis. Em resumo, Waldron acredita que atualmente:

(...) ultrapassamos o estadgio em que precisamos de um debate tdo robusto sobre
questdes como raca a ponto de devemos arcar com os custos do que no fundo séo
ataques a dignidade de grupos minoritarios - ou, mais importante, exigir que
individuos e familias dentro desses grupos, arquem com 0s custos de tais ataques
humilhantes a sua dignidade e posicao social - no interesse do discurso publico e da
legitimidade politica. Acredito que ja passamos do ponto em que sacrificariamos a
legitimidade de nossas leis antidiscriminatérias ou das leis que proibem a violéncia
racial ao ndo permitir que as pessoas difamem umas as outras nesses termos
(WALDRON, 2012a, p. 339)%.

Em resposta a Waldron, Dworkin, no texto Reply to Jeremy Waldron, presente no
capitulo 17 do livro citado, The Content and Context of Hate Speech (2012), em nada inova
quanto a sua posic¢do acerca dos discursos de ddio. Ele assevera que liberdade de expressdo ndo
deve ser tratada com ponderacdo, isto €, como uma analise de custos e beneficios, de sacrificios
e ganhos, como Waldron, na visdao de Dworkin, parece sugerir. Para Dworkin, Waldron
considera haver um conflito na demanda de igual respeito e consideracdo exigida pelos
cidaddos ao Estado. Enquanto, por um lado, isso inibiria as falas do cidadao, por outro, inibiria
a dignidade daqueles vitimados.

Dworkin considera que o Estado ndo tem o direito de violar a independéncia ética do
individuo, conforme ja explanado acima, de modo que seria uma interferéncia naquilo que toca

a cada um como ser humano. O autor considera que a vida de tais pessoas pode ser melhorada

restricting debate about an issue that is live and open seems to me quite a different matter from the legitimacy
impact of restricting continued debate about a foundational issue that was settled effectively decades ago. It is with
regard to that, and that only, that I introduce this idea of certain debates being over into the discussion.

37 No original: | think we are now past the stage where we are in need of such a robust debate about matters like
race that we ought to bear the costs of what amount to attacks on the dignity of minority groups — or, more
importantly, require individuals and families within those groups to bear the costs of such humiliating attacks on
their dignity and social standing — in the interests of public discourse and political legitimacy. | believe we are
well past the point where we would sacrifice the legitimacy of our antidiscrimination laws or the laws prohibiting
racial violence by not permitting people to defame one another in these terms.
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se 0 Estado impuser tal decisdo — de legislar em prol da proibi¢&o do discurso de édio -, mas o
Estado ndo teria legitimidade para tal:

Portanto, regular o discurso de ddio ndo é, afinal, uma questdo de balanceamento. O
governo ndo pode violar os direitos de qualquer cidaddo a independéncia ética em
relacdo ao governo que a dignidade exige. Nao é desculpa que o faca para impor uma
opinido coletiva particular sobre quais formas de respeito os seres humanos
individuais devem uns aos outros, apenas como seres humanos; essa “desculpa”
apenas confirma o erro. Eu mesmo acredito que uma opinido sobre esta Gltima questao
esta correta e outras erradas. Mas ndo cabe ao governo justo tentar identificar e impor
essa verdade. Certamente, a vida seria mais agradavel para alguns membros da
comunidade - e menos agradavel para outros - se 0 governo tivesse esse poder. Mas
ndo é totalmente legitimo um governo que o reivindica (DWORKIN, 2012b, p. 342 e
343)%,

Em conclusdo, a grande diferenca entre esses autores é que enquanto Dworkin analisa
da liberdade de expressao em seu aspecto ético, isto &, seria um erro o Estado intervir em esferas
que atentam contra a nossa individualidade, Jeremy Waldron tem uma analise relacional da
liberdade de expressdo, ou seja, exige, além de uma concepcao individual, uma concepgéo
intersubjetiva, entre agentes, de modo que se deve considerar a dignidade como status de
nobreza para todos 0s agentes sociais.

Com esta sintese, encerra-se 0 conteudo deste capitulo. Resgatou-se a tradicdo norte-
americana por meio da posicao de John Stuart Mill, um inglés, acerca da liberdade de expressédo
para assinalar a diferenca entre Ronald Dworkin e Jeremy Waldron. Conforme vimos, o “dano
no discurso de 6dio” para Waldron esta na violagdo a dignidade como status de nobreza. Em
contraposi¢do a Dworkin, Waldron trabalha sob uma concepc¢édo de dano que podemos chamar
de “moderna”, diferentemente daquela expressada por Mill e adotada por Dworkin. Tal regresso
a J. S. Mill neste capitulo foi util para as discussdes que serdo levantadas na parte dois. Além
disso, a contraposicdo realizada por Waldron ser& de grande valia para sustentar o argumento
de que Dworkin se equivoca, interna e externamente, sobre a liberdade de expressdo ampla.

No capitulo seguinte, trabalho a concepc¢éo de autores brasileiros referente a posicéo de
defesa de Dworkin a liberdade de expressdo ampla, como, dentre outros, por Marcelo Cattoni,
José Emilio Medauar Ommati e Ronaldo Porto Macedo. Além disso, situo, no geral, o debate

brasileiro acerca do direito a liberdade de expressdo. Alem de realizar comentarios a estudiosos

38 No original: So regulating hate speech is not, after all, a matter of balancing. Government may not violate the
rights of any citizen to the ethical independence from government that dignity requires. It is no excuse that it does
so to enforce a particular collective opinion about what forms of respect individual human beings owe one another
just as human beings; that “excuse” only confirms the mistake. I myself believe that one opinion about that latter
issue is correct and others mistaken. But it does not lie within the powers of just government to try to identify and
impose that truth. To be sure, life would be more pleasant for some members of the community — and less pleasant
for others — if government had that power. But a government is not fully legitimate that claims it.
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do tema, eshogo criticas e concordancias a jurisprudéncia nacional sobre o tema. 1sso porque
esta dissertacdo também intenta situar essa discussdo no cenrio nacional. Apesar de explorar
um autor norte-americano, tem por intuito questionar, avaliar e auxiliar o debate nacional

quanto a tematica.
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Capitulo 5 — Dworkin, Liberdade de Expresséo e Discurso de Odio no Brasil

O que se discutiu até agora nesta dissertacdo foi um debate exclusivamente norte-
americano sobre a liberdade de expressao. 1sso nédo e desarrazoado, uma vez que é nos Estados
Unidos onde esse debate € mais intenso, diferenciando, por exemplo, de uma matriz mais
restritiva como a europeia. No entanto, o debate nacional sobre a liberdade de expresséo e
discurso de ddio € rico e merece atencao, tanto porque a presente dissertacdo também tem por
objetivo colaborar com o debate nacional sobre o tema, quanto porque o conflito entre discursos
de 4dio e liberdade de expressao também é um problema no Brasil, conforme sera demonstrado
abaixo.

Nesse interim, a presente dissertacdo pretende se inserir no debate nacional sobre
liberdade de expressdo apresentando as incongruéncias de Ronald Dworkin em sua defesa da
liberdade de expresséo ampla. Neste sentido, a investigacao dessa contradi¢do tem por objetivo
colaborar com o debate nacional sobre essa temética, conforme constataremos na parte dois.
Ao criticar Ronald Dworkin, sob um enfoque interno a sua teoria, mais amplamente
considerada, pretende-se estabelecer bases que considero importantes para a discussao sobre
liberdade de expressdo, como, por exemplo, a necessidade de analisa-la sob uma perspectiva
intersubjetiva, e ndo solipsista.

A posicdo de Dworkin ja ha algum tempo tem ganhado adeptos entre estudiosos no
Brasil, que vém interpretando a realidade brasileira a sua maneira e, dessa feita, esta dissertacdo
pretende apontar dificuldades no raciocinio juridico de Dworkin em defesa da liberdade de
expressdo ampla, de modo que aqueles que sustentam a posi¢cdo de Dworkin também devem
suportar o 6nus dessa contradicdo. Em resumo, considero que a posi¢do de Dworkin, se vista
sob uma melhor luz, nos dirige a uma negacdo dos discursos de 6dio, ao contrario do que ele
préprio propde.

O professor José Emilio Medauar Ommati € um dos autores sobre liberdade de
expressdo no Brasil que captou a possivel contradigdo, em Dworkin, em sua defesa da liberdade
de expressdo. Por isso, sua posicdo sera exposta a frente. Entretanto, antes de adentrar em seu
trabalho, introduzirei o debate brasileiro a partir do texto legal da Constituicdo da Republica
bem como de julgados importantes do Supremo Tribunal Federal acerca da liberdade de
expressao em conflito aparente com outros valores constitucionais.

Quando for tratar do Caso Ellwanger (HC 82.424), o leading case nacional, utilizarei as
reflexdes do professor José Emilio e, em seguida, apresentarei suas conclusdes acerca do

tratamento da liberdade de expressdo por Dworkin bem como sua critica a contradi¢do que ele
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se envolve, conforme demonstrado no livro Liberdade de expressdo e discurso de 6dio na
Constituicdo de 1988 (2021a). O livro supracitado, na realidade, se prople a explorar
especificamente o Caso Ellwanger (HC 82.424) sob a perspectiva da Constituicdo da Republica
Federativa Brasileira (1988), mas héa insights importantes e, em edi¢des recentes, inclusao de
temas novos sobre discursos de odio.

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 representou um marco para
a liberdade de expressao. Na ditadura militar brasileira, periodo de 21 anos, entre 1964 até 1985,
a censura aos veiculos de comunicacao e artistas foi uma politica de Estado adotada pelos
militares. Por conta disso, a Constituicdo de 1988 nasceu como um poder constituinte material
sensivel a essa privacdo a liberdade de expressdo exercida. No titulo dos direitos e deveres
individuais, sob o capitulo dos direitos e garantias fundamentais, estabeleceu o direito a
liberdade de expressdo em dois incisos, 1V e 1X, do Art. 5°; bem como no Art. 220, caput,

protegendo a manifestacdo da imprensa (no capitulo da comunicacéo social):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

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

IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicag&o,
independentemente de censura ou licencga;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicéo.

A unanimidade da doutrina constitucional caminha no sentido de que o direito a
liberdade de expressao ai demonstrado representa uma garantia do individuo contra as censuras
ocorridas no periodo ditatorial®®. Mais que isso, a liberdade de expressdo no Brasil veio para
assegurar o pluralismo de opinides como formacdo de uma sociedade livre (MENDES;
GONET, 2020, p. 347).

Por ter um regime protetivo do direito a liberdade de expresséo, enquanto garante outros
direitos individuais, a jurisprudéncia e a doutrina trabalham as situacGes que apresentam
conflito entre principios da Constituicdo Federal. A maioria dos tribunais, inclusive o Supremo
Tribunal Federal, adotam a ponderacdo alexyana para resolver os casos. Mas, h4, de fato, um
conflito? Para Sarmento (2012), alguns grupos negam o conflito pela ideia de categorizacéo,
isto é, busca-se definir o campo de incidéncia de uma norma considerando as demais, para
evitar a eclosdo do conflito (SARMENTO; NETO, 2012, p. 443). Cada norma apresentaria

39 Ver: FERNANDES, 2018; MENDES, BRANCO, 2020; SARMENTO, NETO, 2012; CANOTILHO [et. al.],
2018.
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limites imanentes, que consideram a finalidade da protecdo de cada norma bem como todos os
outros direitos protegidos. No mesmo sentido, Sarmento (2012) cita a proposta de
harmonizacdo dos valores proposta por Dworkin, ou seja, que o conjunto de valores
reconhecidos pela comunidade, que justificam a trajetoria politico-constitucional de um Estado,

jamais entram em conflito. No entanto, Sarmento rejeita essa posi¢cao com as seguintes criticas:

A categorizacdo e a teoria interna os direitos fundamentais ndo excluem o risco de
arbitrio judicial na definicdo do campo de incidéncia de cada norma constitucional.
(...) ao limitarem a priori 0 ambito de protecdo dos direitos fundamentais,
restringindo-o excessivamente, estas teorias permitem que certas posicoes relevantes
do individuo fiqguem completamente desguarnecidas (SARMENTO; NETO, 2012, p.
446).

Quanto a Dworkin, apresenta a seguinte critica:

A “Justiga para ourigos” de Dworkin também ndo prové solu¢do para o risco do
arbitrio judicial. Muito pelo contrério, ele reconhece que a tarefa de definig¢do dos
limites das normas constitucionais e dos direitos fundamentais € tarefa de tamanha
complexidade que sé poderia ser levada a termo, sobretudo nos casos dificeis, por
juizes idealizados, concebidos contrafaticamente como semideuses (“o juiz
Hércules™), que seriam forgados a tornarem-se verdadeiros filésofos, como arbitros
finais dos conflitos morais que dividem as sociedades (SARMENTO; NETO, 2012,
p. 447).

Neste sentido, nos casos complexos (hard cases) em que o Supremo Tribunal Federal
tem se posicionado quanto a liberdade de expressao, bem como nos demais tribunais inferiores,
a opcdo pelo modelo proposto por Robert Alexy, de andlise acerca da adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito, € o que prevalece, recebendo Vvarias criticas, como a de
Ronaldo Macedo exposta abaixo.

Os casos sobre liberdade de expressdo que a Corte Suprema do Brasil tem decidido
variam quanto ao assunto, mas é assente a posi¢do negativa de estender a liberdade de expressao
garantida pelo poder constituinte origindrio aos discursos de Odio. Apresentarei aqui,
sinteticamente, seis casos paradigmaticos acerca do tratamento da Corte Suprema do Brasil na
interpretacdo do direito a liberdade de expressao.

() A ADI (Agéo Direta de Inconstitucionalidade) 4451 questiona a constitucionalidade
dos incisos Il e 11l do artigo 45 da Lei 9.504/97 (estabelece normas para as eleigdes), que
regulam a propaganda eleitoral na televisdo e no radio. Segundo o texto legal, é vedado a

imprensa utilizar, dentre outros, trucagem ridicularizando outros candidatos:

Art. 45. Encerrado o prazo para a realizagdo das convengdes no ano das eleigoes, é
vedado as emissoras de radio e televisdo, em sua programacdo normal e em seu
noticiario:

()

Il - usar trucagem, montagem ou outro recurso de audio ou video que, de qualquer
forma, degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligacdo, ou produzir ou
veicular programa com esse efeito;
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Il - veicular propaganda politica ou difundir opinido favoravel ou contraria a
candidato, partido, coligacéo, a seus 6rgdos ou representantes;

Por essa vedacdo, a Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo, ABERT,
Orgdo legitimado para tal propositura, questionou este artigo com base nas disposicdes
constitucionais ja expostas acima que garantem a liberdade de manifestacdo, inclusive da
imprensa. Desse modo, o Supremo Tribunal foi chamado a se manifestar sobre a
constitucionalidade ou ndo dos referidos incisos. Em agéo cautelar com decisdo proferida pelo
ministro Ayres Britto em 2010, declarou inconstitucionais 0s incisos com 0s seguintes

argumentos:

A liberdade de imprensa assim abrangentemente livre ndo é de sofrer constricdes em
periodo eleitoral. Ela é plena em todo o tempo, lugar e circunstancias. Tanto em
periodo ndo-eleitoral, portanto, quanto em periodo de elei¢bes gerais. Se podem as
emissoras de réadio e televisdo, fora do periodo eleitoral, produzir e veicular charges,
sétiras e programas humoristicos que envolvam partidos politicos, pré-candidatos e
autoridades em geral, também podem fazé-lo no periodo eleitoral (BRASIL, 2018).

Em 2018, sob relatoria do ministro Alexandre de Moraes, o STF adentrou no mérito e
restou por julgar inconstitucionais tais incisos da lei das eleicdes. Nessa oportunidade, a Corte
Suprema insistentemente reconhece a legalidade de proferimentos que nem mesmo Sejam
verdadeiros, ainda mais em periodo eleitoral, no qual o interesse do eleitor em conhecer as
propostas, e consequentemente em conhecer seus adversarios, se acentua. De modo geral, entre
0s juristas, a decisao foi bem vista, porque ndo chega a tocar em pontos sensiveis da liberdade
de expressao, 0 que NA0 OCOrreu em Outros casos.

(I1) A ADPF (Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental) 187 tratou acerca
da possibilidade de afastar a tipificacdo penal do artigo 287 do Cddigo Penal Brasileiro
(Decreto-Lei 2.848/40), que prevé pena de detencdo, de trés a seis meses, ou multa, para aquele
que adotar a conduta consistente em “fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de
autor de crime” nas chamadas “marchas da maconha”. A marcha da maconha ¢ uma
manifestacdo cujo intuito é apresentar a sociedade a possibilidade de descriminalizar o uso de
drogas. O uso de drogas, em verdade, ndo é crime no Brasil, em razdo do principio da alteridade,
mas 0 que se pune sdo outras acdes pretéritas descritas no tipo penal do artigo 28 da lei de
drogas (Lei 11.343/06), como “portar” para consumo pessoal. Trata-se de um crime que néo

prevé pena privativa de liberdade, sendo questionado como um efetivo “tipo penal” por muitos
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juristas (GOMES, 2006)%°. Fato ¢ que o Supremo Tribunal Federal até o momento, tendo em
vista que a questdo se encontra pendente de julgamento no Recurso Extraordinario (RE)
635.659/SP, com repercussdo geral reconhecida, considera como crime 0 porte para consumo
pessoal de drogas, e uma manifestacdo em prol desse fato seria tipificada como crime pelo
ordenamento.

Nesse sentido, a ADPF 187 requereu pela possibilidade de o Supremo dar “[...]
interpretacdo conforme a Constituicdo, de forma a excluir qualquer exegese que possa ensejar
a criminalizacdo da defesa da legalizacdo das drogas, ou de qualquer substancia entorpecente
especifica, inclusive através de manifestacdes e eventos publicos” (FERNANDES, 2018, p.
473). A decisdo da Corte Suprema foi nesse sentido, ou seja, ela privilegiou a liberdade de
expressao dada a nocividade da pretensdo estatal em reprimir a liberdade de fala dos agentes.
Por outro lado, consignou que, “conquanto a livre expressdo do pensamento ndo se revista de
carater absoluto, destinar-se-ia a proteger qualquer pessoa cujas opinides pudessem conflitar
com as concepgdes prevalecentes, em determinado momento histérico, no meio social”
(BRASIL, 2011 — Informativo 631).

O que se extrai desse julgado é que o Supremo Tribunal Federal firmou jurisprudéncia
de que a liberdade de expressdo é garantida, desde que ndo viole outros preceitos
constitucionalmente assegurados, como a dignidade da pessoa humana, ndo permitindo, por
exemplo, discursos de édio. O problema ainda persiste, pois ha imensa divergéncia acerca do
que consiste a “dignidade da pessoa humana”, uma vez que a Corte nao estabeleceu parametros
claros, como o de Jeremy Waldron, dispondo sobre o que ela exige.

Neste sentido, a Suprema Corte é chamada em varios casos de aparente colisdo entre
principios para que estabeleca a solucdo jurisprudencial, sendo a liberdade de expressao, por
sua dimensdo intersubjetiva, dos direitos que mais apresenta a possibilidade de “aparente
colisdo” entre os principios. A marcha da maconha foi assegurada pelo Supremo, mas o que
assegura que em outros casos semelhantes a Corte Suprema agira com integridade? No exemplo
a seguir, o STF adotou uma postura mais restritiva.

(111) O Brasil sediou a Copa do Mundo no ano de 2014, por isso foi sancionada a Lei

Geral da Copa em 2012 (Lei 12.663/12). Essa lei tratou de regular os eventos internacionais

40 Segundo Gomes, “A Lei 11.343/2006 (art. 28) aboliu o carater "criminoso" da posse de drogas para consumo
pessoal. Esse fato deixou de ser legalmente considerado "crime" (embora continue sendo um ilicito, um ato
contrario ao direito). Houve, portanto, descriminalizacdo "formal”, mas ndo legalizacdo da droga (ou
descriminalizacdo substancial). Cuida-se, ademais, de fato que nao foi retirado do ambito do direito penal”
(GOMES, 2006).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95503/lei-de-tóxicos-lei-11343-06
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que aconteceriam no Brasil, como a Copa das Confederagdes e a Copa do Mundo. Regulou
também, dentre outros, direitos comerciais, entrada de estrangeiros, venda de ingressos e crimes
temporarios, com vigéncia até o fim do ano de 2014. No capitulo VI da lei, denominado “das
condigdes de acesso e permanéncia nos locais oficiais de competi¢ao”, o legislador apresentou

um rol exemplificativo de condutas que seriam vedadas em ambientes de competi¢do, como:
Art. 28. S8o condicdes para 0 acesso e permanéncia de qualquer pessoa nos Locais
Oficiais de Competicdo, entre outras:
V - ndo portar ou ostentar cartazes, bandeiras, simbolos ou outros sinais com
mensagens ofensivas, de carater racista, xen6fobo ou que estimulem outras formas de
discriminacéo;
V - ndo entoar xingamentos ou canticos discriminatdrios, racistas ou xendfobos;

A legislacdo impediu que mensagens de 6dio pudessem ser proferidas, visto que em um
ambiente multicultural, como o da Copa do Mundo, isso poderia acarretar em discriminacéo de
grupos vulneraveis. Em uma leitura ampliativa da liberdade de expressdo, autores e
determinadas associacdes entenderam que a lei violava o direito a liberdade de expressdo
anotado na Constituicdo Federal: “[...] entendemos que, mais uma vez o Supremo Tribunal
Federal deixou de avancar na tutela dos direitos constitucionalmente declarados e devidamente
garantidos [...]”, escreveu Romulo de Andrade Moreira (2014), em artigo em site juridico®..

No mesmo sentido, varias associa¢fes assinaram uma nota em que pediam a nédo
conversdo em lei pela presidéncia, pois “A lei aprovada no Congresso demonstra que tais
violagOes estendem-se para 0 momento da realizacdo das Olimpiadas na forma de desrespeito
a diversos direitos do cidaddo, como a livre expressao critica e artistica, a liberdade de
locomocio, os direitos relativos ao trabalho entre outros”?.

O Supremo Tribunal Federal foi instado a manifestar quanto ao paragrafo primeiro do
artigo 28, que dispde: “E ressalvado o direito constitucional ao livre exercicio de manifestagio

e a plena liberdade de expressdao em defesa da dignidade da pessoa humana”, na ADI 5136.

Segundo Fernandes (2018), “[...] ressoou claro a possibilidade de restricdes a liberdade nos

41 Disponivel na integra em: https://jus.com.br/artigos/31729/a-lei-da-copa-e-a-liberdade-de-expressao. Acesso
em 05 de novembro de 2021.

42 Assinaram a nota, contendo 0 trecho reproduzido: ARTIGO 19;
Associacdo Juizes para a Democracia (AJD); APG-UFRJ; Central dos Movimentos Populares — CMP; Comissdo
Pastoral da Terra; Comité Popular da Copa e Olimpiadas do Rio de Janeiro; Conectas Direitos Humanos; Fase
Férum Popular do Orcamento do Rio de Janeiro; Grupo Tortura Nunca Mais — Bahia; Instituto Politicas
Alternativas para o Cone Sul — PACS; Intervozes — Coletivo Brasil de Comunicagdo Social; Justi¢a Global;
Observatério das Metrdpoles; Mandato Coletivo Flavio Serafini; Mandato do Vereador Renato Cinco; MUCA —
Movimento Unido dos Camel6s; Movimento Palestina Para Tod@s; Movimento SOS; Estadio de Remo; Ndcleo
Anticapitalista 1° de Maio; Rede Jubileu Sul Brasil e Terra de direitos. Disponivel em:
https://artigo19.0rg/2016/05/03/lei-geral-das-olimpiadas-e-um-retrocesso-para-a-democracia-que-ainda-pode-
ser-barrado/. Acesso em 05 de novembro de 2021.



https://jus.com.br/artigos/31729/a-lei-da-copa-e-a-liberdade-de-expressao
https://artigo19.org/2016/05/03/lei-geral-das-olimpiadas-e-um-retrocesso-para-a-democracia-que-ainda-pode-ser-barrado/
https://artigo19.org/2016/05/03/lei-geral-das-olimpiadas-e-um-retrocesso-para-a-democracia-que-ainda-pode-ser-barrado/
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locais oficiais de competi¢do, somente sendo excepcionadas as manifestagdes que fossem em
defesa da dignidade da pessoa humana” (FERNANDES, 2018, p. 455). O contelido da ADI,
portanto, questionou a possibilidade de uma lei infraconstitucional estabelecer limitagcdes ao
texto constitucional, isto €, a legislacdo ordinaria estava legislando além do que o constituinte
originario dispos.

A decisdo do STF foi no sentido de declarar a constitucionalidade do dispositivo,
argumentando que “[...] o direito a liberdade de expressao nao ¢ absoluto e insuscetivel de
restri¢do, fosse pelo Judiciario, fosse pelo Legislativo”. Utilizou-se, nesse caso, da ponderagédo

para a sua solucdo. Desse modo, segundo Fernandes, chegou a seguinte conclusdo:

(...) ¢) Realcou que se deveria perquirir se, em face do conflito entre dois bens
constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigurar-se-ia adequado, ou seja, apto
para produzir o resultado desejado. Além disso, verificar-se-ia se esse ato seria
necessario e insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz, e
proporcional em sentido estrito, de modo que se estabelecesse uma relacdo ponderada
entre o grau de restricdo de um principio e o grau de realizacdo do principio
contraposto; d) O Plenério do STF sublinhou que as restri¢des impostas pelo art. 28
da Lei Geral da Copa trariam limitacfes especificas aos torcedores que
comparecessem aos estadios em evento de grande porte internacional e contariam com
regras especificas para ajudar a prevenir confrontos em potencial. Consignou que o
legislador, a partir de juizo de ponderac&o, teria objetivado limitar manifestagdes que
tenderiam a gerar maiores conflitos e a atentar ndo apenas contra o evento em si, mas,
principalmente, contra a seguranca dos demais participantes (FERNANDES, 2018, p.
456).

Em péaginas seguintes apresentarei a posi¢do critica do jurista Ronaldo Porto Macedo
acerca do método Unico e hegeménico adotado pelo Supremo Tribunal para o tratamento da
colisdo de principios, a ponderacdo. A aceitacdo do método alexyano no poder judiciario
corresponde a um “soldado de reserva” para a solugdo de qualquer caso que envolve principios
juridicos. De fato, o STF as vezes exacerba no uso da ponderacdo acarretando a inviabilizacao
e restricdo de direitos individuais, tudo em prol de um resultado que obedeca a métrica da
ponderacao.

Em Critica da ponderacéo: Método constitucional entre a dogmaética e a teoria social
(2016), Ricardo Campos e outros apresentam que o método da ponderacdo nivela interesses
estatais com interesses individuais, mesmo sendo uma teoria liberal, que em tese deveria dar
lugar privilegiado aos direitos individuais. Ndo ha na ponderagdo nenhuma vantagem dos
individuos, prima facie, ante as investidas do Estado, isto é, ao final € o juiz que, a cada caso,
avaliara qual interesse prevalecera. Desse modo, portanto, nada de antemao é garantido aos
individuos. Segundo eles, os direitos individuais assim compreendidos necessitam de urgente

reformulacéo para um retorno as garantias individuais liberais (CAMPOS et. al., 2016).
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Nesta decisdo do STF percebe-se o nivelamento resultante da ponderacdo, método
adotado na ADI, entre interesses publicos e individuais. Neste caso, o direito a liberdade de
expressao foi limitado em prol de um bem-estar no ambiente de competicdo. Evitou-se, pela
lei, que manifestantes deselegantes violassem o que Waldron denomina “meio ambiente
moralmente saudavel”. Conforme demonstrado acima, as decises do STF variam entre
“garantir o direito” e “restringir o direito” a liberdade de expressao sob o fundamento finalistico
da dignidade da pessoa humana, mas sem defini-la. Por isso, a Corte recebe criticas tanto
daqueles liberais que desejam um espaco publico aberto as discussdes, quanto daqueles que
acreditam que discursos de 6dio ndo séo apresentaveis em uma esfera publica.

(IV) A Constituigdo de 1988 determinou que “[...] a pratica do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”, conforme Art. 5°,
inciso XLII. Para a doutrina penal, trata-se de um mandado constitucional de criminalizacdo no
qual ndo héa faculdade ao legislador, mas uma imposicdo (MASSON, 2020). Esta lei que pune
0 racismo surgiu em 1989, a 7.716/89, e tratou dos crimes resultantes de preconceito de raga ou
de cor.

As formas de discriminacdo expostas na lei sdo cinco: raga, cor, etnia, religido e
procedéncia nacional. Dentre 0s tipos penais descritos, atenta-se para o Art. 20 desta lei que
prevé pena de reclusao, de um a trés anos ¢ multa, para quem “[...] praticar, induzir ou incitar a
discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”. Dessa
forma, a doutrina penal era majoritaria em reconhecer que o tipo penal abrangia somente as
formas de discriminacdo expostas, ndo as ampliando para outros casos, mesmo se tratando de
clara discriminacdo (LIMA, 2016). Pelo principio penal da legalidade, em sua exigéncia de
previsdo em lei certa e estrita, ndo poderia 0 magistrado, em uma interpretacdo extensiva,
ampliar o alcance do tipo.

Com o aumento dos casos de homofobia e discriminacdo contra a comunidade
LGBTQIA+ e a negativa do Poder Legislativo em criminalizar essas condutas, o Supremo
Tribunal Federal foi instado a se manifestar acerca da possibilidade de ampliacdo desse tipo
penal na Acédo Direita de Inconstitucionalidade por omissédo (ADO 26). Com 0s argumentos de
que o termo racismo historicamente néo se refere exclusivamente a raga, mas ampliativamente
a seu sentido politico, a ADO requereu a equiparacdo de todos os tipos penais da Lei 7.716/89
a transfobia e a homofobia. Por ja terem transcorrido mais de 30 anos da promulgacédo da
CRFB/88 até data do julgamento da ADO e o legislador ainda néo ter cumprido sua funcao para
que o mandamento constitucional que diz “[...] a lei punira qualquer discriminagéo atentatoria

dos direitos e liberdades fundamentais” seja cumprido, o Supremo reconheceu a mora
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legislativa e estendeu a abrangéncia da lei contra discriminacdo e preconceito aos casos de
homofobia e transfobia:

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os
mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da
Constituicdo da Republica, as condutas homofobicas e transfébicas, reais ou supostas,
que envolvem aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de
alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimenséao
social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacao tipica, aos preceitos
primarios de incriminacdo definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989, constituindo,
também, na hipdtese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”). (...)

O conceito de racismo, compreendido em sua dimens&o social, projeta-se para além
de aspectos estritamente biolégicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto
manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole histérico-cultural motivada pelo
objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico, a dominacédo
politica, a subjugacéo social e a negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade
daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao
estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, séo
considerados estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de
perversa estigmatizacéo, a uma injusta e lesiva situagdo de excluséo do sistema geral
de protecéo do direito. (BRASIL, 2019)

O entendimento da Corte Suprema, embora ndo pareca, representou um precedente
importante sobre a liberdade de expressdo, porque 0s grupos religiosos argumentaram que a
tipificacdo poderia criminalizar a conduta de lideres religiosos ao exporem, segundo suas
compreensdes dos textos sacrais, uma contrariedade ao casamento homoafetivo. Nesse sentido,
segundo compreendem, configuraria limite a liberdade de expressdo essa ampliacdo na
compreensdo de um tipo penal da lei de racismo que ndo seguiu o tramite legislativo regular.
Segundo argumentam, se o legislador ndo legislou, é porque ndo reconheceu relevancia na
tipificacdo da tematica (BRASIL, 2019).

O Supremo ressaltou que a conduta do lider religioso que manifesta sua discordancia
quanto a possibilidade de casamento homoafetivo ndo tipifica crime previsto na Lei 7.716/89.
N&do obstante, salientou que discursos de ddio contra a comunidade LGBTQI+ podem ser

condutas aptas a serem consideradas crime:

A repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou limita o
exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo confessional
professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou clérigos
muculmanos e lideres ou celebrantes das religifes afro-brasileiras, entre outros) é
assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem
ou por qualquer outro meio, 0 seu pensamento e de externar suas convic¢des de acordo
com o que se contiver em seus livros e codigos sagrados, bem assim o de ensinar
segundo sua orientagcdo doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar
prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do
espago, publico ou privado, de sua atuacdo individual ou coletiva, desde que tais
manifestagdes ndo configurem discurso de Odio, assim entendidas aquelas
exteriorizagdes que incitem a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia contra
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pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género (BRASIL,
2019).

O ministro Celso de Mello, relator do caso, entendeu que manifestacdes que configuram
0dio sdo aquelas que incitam discriminacdo, violéncia e hostilidade em razdo da orientacdo
sexual. E certo que a normativa internacional, como a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (1969), considera contetdos de oOdio elementos mais abrangentes que essa
conceituacdo. Entretanto, o ministro indicou qual interpretacdo se deve adotar para que 0s
conteudos de 6dio sejam restritos. Mesmo assim, ainda sdo ambiguos os termos “hostilidade”
e “discriminacdo” apresentados, pois a conduta do lider religioso que prega a impossibilidade
de haver casamento entre pessoas do mesmo sexo €é discriminatoria (no sentido de segregar ndo
para beneficiar, mas para prejudicar) e, no entanto, ndo é considerada crime segundo 0 mesmo
julgado do Supremo Tribunal Federal (ADO 26).

A jurisprudéncia norte-americana, por outro lado, restringe-se somente as falas que
geram perigo de violéncia, conforme mais a frente sera relatado, sendo que os discursos, em
regra, ndo sdo puniveis ou censurdveis. No Brasil, a tradicdo € mais restritiva, incorporando
uma matriz europeia, conforme julgado acima.

(V) Outro precedente importante no Brasil que discute a liberdade de expressdo versa
sobre a (im)possibilidade de haver biografias ndo autorizadas. Questiona-se a necessidade ou
ndo da pessoa que esta sendo biografada autorizar, por completo, a publicidade de livro de
determinado autor que eventualmente possa narrar histdria que o biografado ndo queira que seja
publicizada. E uma espécie de censura ao autor da biografia pelo biografado, visto que
guestiona-se a possibilidade de que condutas que possam afetar a honra e a visibilidade do
biografado sejam difundidas para o publico. O Supremo Tribunal Federal decidiu a matéria na
ADI 4815, dando interpretacdo conforme a constituicdo, sem reducéo de texto, aos artigos 20
e 21 do Cadigo Civil, que dispde acerca da necessidade de autorizacdo para a divulgacdo de
escritos que atingem a honra, boa fama ou a respeitabilidade, bem como que a vida privada da
pessoa natural é inviolavel. Decidiu-se ser desnecessario o consentimento da pessoa biografada
relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais, bem como de familiares para
pessoas falecidas ou ausentes (FERNANDES, 2018, p. 443).

O precedente reafirmou a liberdade de expressdo garantida no ordenamento,
considerando que conferir poder de veto & ndo aceitacdo do biografado vai de encontro as
normas estabelecidas na propria Constituicdo Federal que vedam a censura. Segundo Fernandes

(2018), o plenario ponderou os seguintes argumentos:
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(...) @) que a Constituicdo asseguraria como direitos fundamentais a liberdade de
pensamento e de sua expressao, a liberdade de atividade intelectual, artistica, literaria,
cientifica e cultural; b) que a Constituicdo garantiria o direito de acesso a informacéo
e de pesquisa académica, para o que a biografia seria fonte fecunda; c) que a
Constituicao proibiria a censura de qualquer natureza, ndo se podendo concebé-la de
forma subliminar pelo Estado ou por particular sobre o direito de outrem; d) que a
Constituicdo garantiria a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da
imagem da pessoa; e €) que a legislacdo infraconstitucional ndo poderia amesquinhar
ou restringir direitos fundamentais constitucionais, ainda que sob pretexto de
estabelecer formas de protecdo, impondo condicbes ao exercicio de liberdades de
forma diversa da constitucionalmente fixada (FERNANDES, 2018, p. 443 e 444).

No entanto, ressalvas foram estabelecidas para que os direitos dos biografados néo
sejam desprotegidos. Estabeleceu o STF que, se ficar constatado que houve abuso da liberdade
de expressdo e violacdo a honra do individuo retratado, este pode pedir reparacdo dos danos
morais e materiais, retificagdo das informacgOes, direito de resposta ou mesmo a
responsabilizacdo penal do autor da obra (FERNANDES, 2018).

No mesmo julgamento, a Corte garantiu e restringiu o direito a liberdade de expresséo.
Em consonancia com o paradigma até aqui apresentado, ela assegura que a Constituicao Federal
tratou a liberdade de expressdo como direito individual fundamental, mas a restringe a
expressdo quando compreende que houve excessos a essa liberdade, embora ndo adentre com
precisdo conceitual o que é ou ndo extrapolar a liberdade de expresséo.

Diante disso, a Corte ¢ questionada por “levar a historia adiante pela atuacdo do
judiciario”, isto €, a partir de interesses e convicgoes pessoais de determinados ministros, a
histéria & progressivamente impelida por cortes constitucionais em casos que tratam de
liberdades individuais e assuntos politicos (BUSTAMANTE, 2021a). Por ndo dispor de um
rigor conceitual claro sobre o que é ou ndo possivel, do conceito de discursos de 6dio, de
dignidade e de danos, as decisdes variam entre assegurar o direito a liberdade de expressdo e
restringir o mesmo direito, inclusive no mesmo julgado, conforme visto.

A doutrina norte-americana, por exemplo, estabelece que somente em casos de perigo
iminente (a doutrina do Imminent Lawless action), ou seja, aqueles que convocam a violéncia
(clear and present danger), pode-se restringir a expressao; qualquer outra conduta a ser feita,
por mais humilhante e discriminatoria que se possa parecer, deve ser tolerada. H& amplo
guestionamento a esse paradigma no sentido de negligenciar os direitos individuais das vitimas,
a ser exposta em mais detalhes a seguir nesta dissertacdo, mas ele é, pelo menos, claro quanto
aos limites do que pode ou ndo ser feito. A Corte Suprema no Brasil ndo esta disposta a adotar
um entendimento tdo controverso (e para muitos, problematico) como este, mas, por outro lado,

nao dispde de categorias claras para justificar seus julgados, recebendo criticas dos “dois lados”.
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(VI) O “Caso Ellwanger” é o principal case julgado no Brasil sobre liberdade de
expressdo. Na ocasido, a Corte foi instada a se manifestar acerca de temas que eram comuns na
Europa, ndo em paises latino-americanos. A exposicao deste caso sera realizada de forma mais
detalhada, por ser um leading case. Para isso, dentre varios autores especialistas no caso,
daremos destaque ao trabalho de José Emilio Medauar Ommati, conforme anunciado, que no
livro Liberdade de Expressdo e Discurso de Odio na Constituicdo de 1988 (2021a) melhor
trabalhou o julgado.

O habeas corpus 82.424 chegou ao Supremo Tribunal Federal com a alegagédo de que
houve prescricdo de um determinado fato que correspondia a um tipo penal, e pedia a extin¢éo
da punibilidade ao paciente. O que parecia ser um caso simples, como uma simples questao de
fato, para dialogar com Dworkin, revelou-se uma grande controvérsia. O caso comegou no
estado do Rio Grande do Sul, onde o Ministério Publico local havia denunciado o Sr. Siegfried
Ellwanger Castan pela pratica do crime de “incitar e induzir a discriminagao racial”, tipificado
no artigo 20 da Lei 7.716/89.

Para o parquet local, o fato de Ellwanger editar, distribuir, vender livros com contetdos
antissemitas, “[...] que abordam e sustentam mensagens anti-semitas, racistas e
discriminatorias, (...) procura incitar e induzir a discriminac&o racial, semeando em seus leitores
sentimentos de 6dio, desprezo e preconceito contra o povo de origem judaica” (OMMATI,
20214, p. 17).

Siegfried Ellwanger era proprietario de uma editora, Revisdo Editora Ltda., que
publicava livros com intuito de demonstrar que ndo houve holocausto no periodo da Segunda
Guerra Mundial. Com teorias conspiratdrias, assinalava que os judeus tinham um plano de
dominacdo internacional, inclusive em paises cristdos, e que alemaes os impediram. A editora
de Ellwanger também traduziu e disponibilizou o livro Mein Kampf (Minha luta), de Adolf
Hitler.

Na primeira instancia, a magistrada Bernadete Coutinho Friedrich absolveu o réu, sendo
esta, inclusive, a posi¢do do Ministério Publico do Rio Grande do Sul em alegacdes finais, visto
ser possivel ao orgdo pedir a absolvicdo mesmo sendo o denunciante, conforme legislacéo
processual penal. No entanto, os assistentes de acusacdo apelaram ao Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, que por unanimidade na Camara Criminal, condenou Ellwanger.
Mesmo no Superior Tribunal de Justica, através de habeas corpus, o0 réu nao conseguiu a
absolvicdo, mantendo-se, portanto, a deciséo do TJ-RS.

Desta feita, foi impetrado novo habeas corpus perante o Supremo Tribunal Federal, com

numeracgdo 82.424, no qual a defesa questionava a tipificacdo dada pelo Ministério Pablico,
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visto que o termo “raga” adotado na lei 7.716/89 néo abrangeria os judeus. Assim, ndo se tratava
de crime de racismo, que pela Constituicdo Federal de 1988 é imprescritivel*3, mas “simples
discriminagdo”, tipificagdo do Art. 20 da Lei 7.716/89, que seria prescritivel; e, por ja haver se
esgotado o prazo para pretensdo punitiva do Estado para a “simples discriminagao”, Ellwanger
deveria ser libertado.

O Supremo Tribunal Federal, entdo, precisou analisar um complexo argumento
levantado pela defesa: que o termo “raga” apresentado na Lei dos crimes de racismo (7.716/89)
ndo alcancaria 0s judeus, pois estes ndo sdo considerados “ragas”. Desse modo, aplicar-se-ia a
prescri¢do, pois a pretensdo punitiva ja se havia exaurido. O caso Ellwanger foi julgado em
2004, ou seja, antes da ADO 26, de 2019. No entanto, em ambos 0s casos, 0 questionamento é
0 mesmo: o termo ‘“racismo” expresso na Constituicio Federal, cuja aplicabilidade na
tipificacdo do caso atrai uma punicao por meio de recluséo, é elastico ou inelastico?

Se for elastico, a prisdo violaria principios penais consagrados como o da legalidade e
da taxatividade penal, por ser a liberdade uma garantia extremamente protegida? Por outro lado,
se for inelastico, justifica sacrificar a dignidade e o respeito a grupos minoritarios, que também
sdo protegidos de qualquer discriminacdo pela propria Constituicdo, em face de discursos de
6dio? Aquilo que poderia ser um caso simples se tornou complexo em meio a tantos argumentos
e posicdes adotadas responsavelmente pelos atores juridicos. O Supremo negou 0 habeas
corpus, mantendo a condenacdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ao Sr. Ellwanger,
mas o fez com ampla divergéncia entre os ministros, conforme exporei a seguir.

O ministro relator, Moreira Alves, acatou o pedido do writ para ser estabelecida a
prescricdo do Art. 20 da L. 7.716/89, visto que as a¢des do réu eram “apenas discriminagdes”
e ndo “racismo”, no sentido proposto pelo constituinte originario; isso porque o termo “raca”,
em sua compreensdo, ndo abrangia os judeus. Para o relator, o termo “racismo” deveria ser
interpretado restritivamente, porque seu emprego nao pretende abarcar todas as formas de
discriminagdo, como idade ou sexo; além disso, ele entendeu que a imprescritibilidade néo
alcanca nem mesmo o0s crimes hediondos ou equiparados, isto €, a regra € 0s crimes
prescreverem, exceto 0os mandamentos constitucionais (OMMATI, 20214, p. 20). Adstrito ao
gue considerou ser a vontade dos constituintes originarios, Moreira Alves argumentou que 0
sentido dado pela Constituigdo ao termo “racismo” refere-Se apenas ao preconceito contra a

raca negra (OMMATI, 2021a). Ommati (2021a) bem assinala que a posicdo do Ministro

43 Art. 5°, XLII, da CRFB/88 - a préatica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito & pena
de reclusdo, nos termos da lei (grifos acrescidos).
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Moreira Alves reflete posicédo originalista, que busca a intencdo exata que os criadores da norma
tiveram para poderem, a tempo, recupera-la.

O voto divergente veio do Ministro Mauricio Corréa, com fundamentacéo religiosa. O
ministro negou a concessao do habeas corpus, mas o fez narrando os varios episodios biblicos
que demonstram a criacdo e a trajetdria historiogréafica dos judeus. A inten¢do do ministro foi
apresentar os judeus como um povo que tem uma determinada historia, marcada por episddios
de perseguicdo e exclusdo. No inicio do voto, o ministro relatou ser notério que os judeus ndo
sdo uma raga, mas um povo. Dado isso, apresentou dados cientificos para demonstrar que a
genética ndo é a base para a compreensdo do conceito de raca, que ndo deve ser mais entendido
em termos estritamente biologicos, sendo agora social.

Ele conclui que “[...] o racismo traduz valora¢do negativa de certo grupo humano, tendo
como substrato caracteristicas socialmente semelhantes, de modo a configurar uma raca
distinta, & qual se deve dispensar tratamento desigual da dominante” (CORREA apud
OMMATI, 2021a, p. 26). O voto do Ministro apresenta retrocessos e avancos. Retrocessos,
porque o direito moderno nao se funda em ordens transcendentes. Avangos, porque captou bem
o0 sentido interpretativo dos textos legislativos com base no point do direito, isto é, ao trazer a
concepgdo de “racismo” ndo como fendomeno bioldgico, mas social construtivo.

No terceiro voto, o ministro Gilmar Ferreira Mendes utilizou do método que domina o
judiciario brasileiro, da proporcionalidade, conforme apresentado em outros julgados do
Supremo Tribunal Federal acima expostos. E curiosamente, neste julgado, o método parece ter
apresentado grande fragilidade, conforme exporemos a seguir. Para Mendes, o direito a
liberdade de expressao, aqui contraposto a ocorréncia de racismo, ndo pode vulnerar a ideia de
igualdade e o principio democratico (OMMATI, 2021a, p. 28). A proporcionalidade, conforme
se observa, obrigatoriamente necessita de apresentar dois valores ou principios que colidem
entre si no caso concreto. E os valores considerados contrapostos por Mendes foram a sociedade
pluralista e a dignidade humana versus o 6nus imposto a liberdade de expressao do paciente no
writ. Adentrando especificamente na ponderacdo, Mendes conclui que a medida privativa de
liberdade é adequada para alcancar o fim, que seria uma sociedade pluralista e de tolerancia.
Igualmente, conclui que ndo ha outro meio necessario, menos gravoso ou restritivo, para se
chegar a finalidade. Por fim, argumentou que a medida é proporcional em sentido estrito, visto
que a liberdade de expressdo ndo alcanca a intolerancia racial e o estimulo a violéncia
(OMMATI, 20214, p. 29 e 30).

O ministro Marco Aurélio de Mello acatou o habeas corpus para declarar prescrita a

conduta de S. Ellwanger. A metodologia utilizada pelo ministro, no entanto, foi a mesma
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utilizada pelo ministro Gilmar Mendes, a proporcionalidade. Como j& assinalamos acima, a
proporcionalidade revelou-se fragil para solucionar casos em que valores aparentemente
colidem. O argumento do ministro Marco Aurélio é relevante, embora o método utilizado
distorca os valores constitucionais. O ministro afirmou que a democracia possibilita que as mais
diferentes opinides sejam externadas, além de que uma sociedade livre e plural se construa com
uma multiplicidade de argumentos mobilizados pelos atores na esfera pablica, ndo se limitando,
entretanto, a possibilidade de agentes proporem e defenderem as suas ideias, por mais
indesejaveis que sejam. A argumentacdo € bem estruturada, na linha do entendimento dos
liberais americanos e da Suprema Corte norte-americana que é mobilizado para a defesa da
liberdade de expresséo.

O “mercado livre de ideias”, conforme apresentado em Dworkin e Mill acima*, é a base
do voto do ministro Marco Aurélio. Entretanto, 0 meio adotado para solucionar o writ se
mostrou frégil, dado que chegou a um resultado diferente do ministro anterior, Gilmar Mendes.
O ministro Marco Aurélio ressaltou que ndao se deve, em abstrato, ponderar liberdade de
expressao versus dignidade humana, porque ela deve ser realizada caso a caso. Neste caso, ele
alegou que a proibicdo de divulgacdo de materiais favoraveis ao negacionismo tem contornos
de censura, sendo que a melhor forma de se combater a propagacéo de ideias preconceituosas
é abrindo-as ao publico para que este veja qudo aberrante é a proposta do paciente. Numa légica
de mercado, a prépria sociedade negaria o conteudo dos livros, por ser preconceituoso e
discriminatorio, de modo que nao seria necessario atuacdo estatal nessa relagéo.

Para o ministro Marco Aurélio, ao invés de serem aceitas pela populagéo, a propagacéo
dessas ideias geraria efeito reverso: serdo esquecidas com o tempo. Assim, considerou que a
condenacéo de Ellwanger ndo era adequada, pois ndo atingia o fim de pluralidade de ideias,
nem necessaria, porque havia outros modos menos gravosos para que ndo fossem propagadas
tais ideias, como deixa-las ao escrutinio publico. Como concluséo, nao seria proporcional uma
prisdo nesses termos.

Ao fim, apontou que a histéria brasileira € marcada pela discriminacdo e preconceito
contra os negros, ndo contra os judeus e que o intuito da Constitui¢ao foi estabelecer tratamento
rigoroso para aqueles que discriminam os negros e ndo os judeus. De nenhuma forma é possivel

visualizar, segundo o ministro Marco Aurélio, a incitacdo de 0dio contra os judeus na conduta

44 Ver capitulo 04.



106

de S. Ellwanger que, por meio dos livros editados, ainda que com raciocinio extremado e
absurdo, tentou fundamentar uma tese.

Desse modo, o ministro votou acatando o habeas corpus para declarar extinta a
punibilidade do paciente porque se tratava de uma exposicdo de ideias sustentada pela
democracia, que justamente pressupde a manifestacdo de ideias divergentes. E nitida a
fundamentacédo responsavel do ministro Marco Aurélio, ainda que o método para resolver o
caso seja a proporcionalidade, pois, como dito acima, com o0 seu emprego valores individuais
sdo contrapostos a metas estatais. Por utilizar uma linguagem liberal norte-americana, o voto €
recebido entre alguns juristas como exemplo para que uma tradi¢éo de liberdade de expresséo
seja criada no Brasil nos moldes da tradicdo norte-americana, com ampla base nas ideias de
Ronald Dworkin, objeto deste trabalho®.

O voto do ministro Celso de Mello é, para José Emilio Medauar Ommati, 0 que mais se
aproxima da noc¢do de igual dignidade propugnada pela Constituicdo da Republica de 1988.
Com uma interpretagdo ampliativa do caso, resgatando compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, propugnou que o compromisso com a dignidade humana é um mandamento
internacionalmente requerido, em varias convenc¢des e documentos, mesmo os considerados de
soft law, que ainda assim o Brasil tem por obrigagéo acatar. Nesse sentido, o ministro considera
que o caso em tela se reveste de um “irrecusavel valor simbolico”, pois discute valores que
edificam o Estado Democrético de Direito (MELLO apud OMMATI, 2021, p. 35). A tarefa do
Supremo Tribunal Federal, portanto, consiste em dar efetividade a esses diplomas
internacionais sobre direitos humanos aos quais o Brasil adere.

Desse modo, o ministro afirma que os postulados da igualdade e dignidade pessoal
impdem limites a liberdade de expressao, ndo devendo esta ser exercida para estimular a
intolerancia e o 6dio publico. Entretanto, isso ndo significa dizer que o Estado pode instituir a
censura: “A liberdade de expressdo representa, dentro desse contexto, uma projecao
significativa do direito, que a todos assiste, de manifestar, sem qualquer possibilidade de
intervenc¢ao estatal a priori (...)” (MELLO apud OMMATI, 2021a, p. 38).

N&o ha, para o ministro, colisdo de valores, uma vez que a propria Constituicéo
propugna pelo direito a igualdade e dignidade em face da liberdade de expressdo. No entanto,

ele ndo analisa bem os valores da igualdade e dignidade, isto é, ndo discute o que esses valores

45 Vide Seminario na FGV/SP, denominado “Dossié Ellwanger”, em que juristas brasileiros discutem este julgado
(Caso Ellwanger - HC 82.424), disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=wlK9dAw6aqc&list=WL &index=6. Acesso em 10 de novembro de 2021.
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representam na ordem constitucional atual. Esta é, também, uma critica estampada por Macedo
Junior que apresento a seguir: o Supremo dispde, por meio da proporcionalidade, que os valores
da igualdade e dignidade se sobrepdem a liberdade de expressdo, mas o faz sem esclarecer o
que a igualdade e a dignidade significam.

A Corte, realmente, tem caminhado em direcdo a uma justificativa ndo tao sofisticada,
exceto em alguns votos, na interpretagdo das concepgOes discutidas. Entretanto, o professor
Ommati tem trabalhado acerca do que esses valores representam na ordem constitucional
vigente. Mais que isso: ele esclarece os valores sob uma perspectiva dworkiniana, o que o leva
a questionar a postura de Dworkin em defesa de uma liberdade de expressdo ampla. Em outras
palavras, Ommati trabalha o Caso Ellwanger (HC 82.424) a partir da nogéo de igual respeito e
consideracdo anunciada por Dworkin, justificando o background e importancia tedrica da
igualdade e dignidade na Constitui¢éo, o que o leva a concluir que hd uma evidente contradicéo

em Dworkin:

Nesse ponto, mostrarei que a prépria compreensdo de Dworkin no sentido de que os
discursos, mesmo 0s mais perversos e racistas, ndo podem ser proibidos em nome do
igual respeito e consideracdo que um regime democratico deve ter por todos 0s
individuos, nega justamente o igual respeito e consideracdo daqueles que foram
discriminados. Em outras palavras, mostrarei que a posi¢cdo de Dworkin, nesse
aspecto, é contraditoria com as premissas levantadas pelo préprio autor (OMMATI,
20214, p. 02, grifos acrescidos).

Como o professor Ommati justifica isso e em que perspectiva ele considera Dworkin
contraditério, é uma das tarefas de seu livro ja citado. No capitulo dois, ele justifica 0 modo
como uma Constituicdo formal e rigida deve fundar os principios da igualdade e liberdade. Em
um paradigma procedimentalista do direito, Ommati assevera que essas concepcdes, além de
outras, sdo construidas por abertura dos processos de criacdo da lei a comunidade em que 0s
agentes atuam, como livres e iguais, tomando consciéncia de seus projetos auto construtivos e
defendendo aquilo que entender ser o melhor rumo para a sociedade que integram. A pratica
linguistica em que os agentes tomam parte, atuando como livres e autbnomos, seria, sob certas
condigdes e procedimentos que garantam a participagéo igual, capaz de chegar a um consenso
sobre temas diversos da sociedade. Participar de uma pratica desse tipo, implica reconhecer o
outro como parceiro, levando cada projeto de vida em consideracdo, para um empreendimento
em comum, com visédo do passado e do futuro.

O fundamento da legitimidade do direito, portanto, dos valores da liberdade, igualdade
e dignidade esta firmado na abertura dos processos, como o realizado pelo poder constituinte
originario, em que a democracia constitucional se consubstancia no reconhecimento de sujeitos

livres e iguais que consentiram que devemos seguir o direito, enquanto os 6rgdos estatais e as
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pessoas demonstram tratar a todos com igual respeito e consideracdo (OMMATI, 2021a, p.
42).

Ora, uma Constituicdo que visa a garantir a igualdade e a liberdade, s6 pode ser fruto
de um poder constituinte originario democrético, aberto, que dé vazao a pluralidade
das formas de vida de uma sociedade que é plural, aberta, sujeita a modificacGes.
(OMMATI, 2021a, p. 77).

O processo constituinte, para Ommati, significa ir além de estabelecer dogmaticamente
um texto no qual se reconhece um valor importante, mas quer dizer que um determinado projeto
de sociedade esta incurso no poder constituinte originario, isto €, mesmo que alguns
doutrinadores entendam que o poder constituinte originario € ilimitado, entende o autor que ele
estd limitado pelos proprios agentes que o sustentam. N&o pode, por exemplo, um poder
constituinte democratico produzir um texto autoritario. Dessa maneira, o fundamento das
normas constitucionais esta no interesse dos agentes na construcdo de uma carta democratica,
ao invés de ser um fundamento puramente legal, como propunha Hans Kelsen, ou socioldgico,

como Ferdinand Lassale:

Ora, 0 processo constituinte de um Estado Democratico de Direito é um processo
permanente, que transcende até mesmo os grandes momentos e as grandes datas que,
alias, s6 sdo grandes momentos e datas a serem comemoradas se representarem
alguma coisa para no6s, em termos de construgdo do nosso futuro, sobre o pano de
fundo de uma histéria mundial do constitucionalismo democratico. Nesse sentido,
pode-se perceber que uma Constituicdo formal e rigida ndo funda uma comunidade
de pessoas ligadas por valores, costumes, lingua e historia comuns, como pensam 0s
autores cléssicos da Teoria Geral do Estado, mas uma comunidade de principios, ou
seja, uma comunidade de pessoas que se véem como livres e iguais, apesar de
profundamente divididas em relacdo aos seus projetos de vida pessoais. (OMMATI,
2021a, p. 79).

Mesmo em Ronald Dworkin, Ommati compreende que a teoria do poder constituinte
originario como ilimitado pode ser criticada. Para Ommati, na medida em que Dworkin unifica
0s varios valores existentes como se fossem galhos de uma arvore com uma raiz na dignidade
humana, busca-se organizar uma sociedade, através do direito e da democracia constitucional,
tratando cada pessoa com igual respeito e consideragdo. Desse modo, o poder constituinte
originario esta adstrito ao direito moral das pessoas de serem tratadas com igual respeito e
consideracao.

O raciocinio é o seguinte: se a base de todos os valores esta na dignidade humana, isto
é, que as pessoas tém autorrespeito, significando que toda vida humana é importante e deve ser
protegida, e autenticidade, que significa que as pessoas devem construir seus proprios projetos
de felicidade e desenvolvé-los com liberdade e responsabilidade (OMMATI, 20214, p. 83), isso

implica que ndo posso atrapalhar os projetos de felicidade de cada individuo. Nesse sentido, se
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a sociedade adota a dignidade humana como valor principal, significa que as pessoas devem
ser tratadas com igual respeito e consideracdo, pois leva a sério a ideia de que cada projeto de
vida é importante. E esses projetos de vida sdo manifestados juridicamente por meio de uma
democracia constitucional radical, na qual o direito, e essencialmente o poder constituinte
originario, formam o compromisso de organizacao social em atencdo aos principios morais de
igual respeito e consideracdo. Para Ommati, portanto, o papel da Constituicdo é tornar
normativo 0s compromissos morais assumidos pelos agentes no processo de elaboracdo da
constituicdo pelo poder constituinte originario (OMMATI, 2021a).

Com esse pressuposto, Ommati se direciona para seu intuito principal: demonstrar que
0 projeto constituinte de 1988, em que a abertura aos processos de fundamentacao e instituicdo
do direito foi garantida, resultou em um compromisso que assegura a negacao da discriminacéo

sob qualquer perspectiva:

Portanto, uma Constituicdo democratica como a nossa, que pretendeu fundar os ideais
de autonomia e emancipacdo, para dizermos com Marcelo Cattoni, ou, se quisermos
usar os termos de Ronald Dworkin, de igualdade e liberdade, ndo poderia deixar de
contemplar em seu texto a proibicdo da pratica de racismo e de todas as formas de
discriminagéo, pois obviamente, atitudes racistas, discriminatorias, sdo contrérias aos
ideais de igualdade e liberdade. (OMMATI, 20214, p. 85).

Dessa forma, o dispositivo que trata da criminalizacdo da pratica do racismo é uma
decorréncia da igualdade e liberdade, e as formas de discriminacdo e racismo, frutos da
sociedade brasileira, representam uma preocupacdo do poder constituinte imbuido de um
compromisso emancipatorio. Ndo ha que ser realizada, na visdo de Ommati, como alguns
ministros realizaram no Caso Ellwanger, uma interpretacdo estritamente penal do dispositivo,
pois racismo ndo compreende somente uma raca bioldgica, mas um resgate conceitual historico
e socialmente construido a partir de protecdo a grupos minoritarios.

A relacdo entre o conceito de racismo e 0s principios de liberdade e igualdade é o que
Ommati aborda no capitulo trés. Ela se da, pois, como visto, a criminalizacdo da pratica do
racismo é um mandamento posto pelo processo constituinte comprometido com um projeto
democratico que tem a igualdade e a liberdade como pressuposi¢des essenciais.

Ommati retoma criticamente o voto do ministro Moreira Alves quando este relata que o
termo racismo deve ser compreendido apenas para discriminag¢fes contra negros, pois esta foi
a intengdo originaria do constituinte; retoma também a posic¢éo do ministro Celso de Mello, que
conceitua o termo racismo na Constituicio com uma dimensdo abertamente cultural e
sociologica. Para o autor, o resgate da teoria de Dworkin para determinar o melhor sentido a

ser atribuido a da expressédo ‘racismo’ envolve uma exigéncia de justificacdo e ajuste as praticas
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sociais. Adotar o método de Dworkin ndo envolve um resgate originalista do sentido do termo,
isto é, a busca daquilo que os “pais fundadores” queriam dizer com a expressao; ao contrario,
deve-se buscar o sentido na ideia moral que justificava sua atividade quando realizaram seus
trabalhos de fundamentacdo de uma ordem democratica (OMMATI, 2021a, p. 89).

A leitura moral da Constituicdo, conforme apresentado em capitulos anteriores, se
propde a interpretar 0s “termos” constitucionais, e aqui o racismo é um deles, considerando a
atividade coletiva dos intérpretes, de modo que seja atualizado em consonancia com
determinado momento historico. Essa € a integridade, pois consiste no respeito do juiz as
estruturas de valor subjacentes a histdria institucional do tribunal, enquanto abertura para um
projeto que faca sentido moralmente a determinada época. Dessa forma, conforme Ommati,
citando Jean-Cassien Billier e Aglaé Maryioli, a doutrina de Dworkin € uma espécie de

hermenéutica critica:

(...) a doutrina de Dworkin se liga ao enfoque hermenéutico que, com relacdo a
aplicacdo do direito, considera a dimensdo da histdria (as decisdes judiciarias
anteriores, os trabalhos preparatorios de legislacdo) para aplica-la no presente, uma
vez que isso serve de guia para melhor compreender e até mesmo melhor se apropriar
do passado. E, além disso, uma hermenéutica critica, porque a atitude interpretativa a
respeito de o que exige esta prética, a conduta que ela indica, ndo é necessariamente
ou exclusivamente a de continuar o que sempre se fez, em todos os detalhes, mas &,
ao contrario, a de examinar seu sentido, de maneira que as regras devem ser
compreendidas, aplicadas, estendidas, modificadas, precisadas ou limitadas em
funcéo desse sentido (OMMATI, 20214, p. 90).

Seguindo Dworkin, Ommati discute o suposto conflito entre a liberdade e a igualdade.
Na viséo tradicional, compreende-se a liberdade como “qualquer invasdo a minha esfera de
comportamento”, de modo que qualquer lei penal violaria a liberdade nesse sentido. Na leitura
de Ommati, Dworkin entende que liberdade consiste na esfera de atuacdo sem intervencéo,
desde que ndo impeca o direito do outro de agir dessa forma (OMMATI, 20214, p. 124). Desse
modo, as leis penais garantem a liberdade, ao invés de viola-la. Do mesmo modo, a justica
distributiva ndo invade a igualdade nem a liberdade, “[...] porque permite justamente que todos
tenham possibilidades iguais de atuagdao na sociedade” (OMMATI, 2021a, p. 124). Nao ha,
portanto, conflito real entre liberdade e igualdade.

Tratando liberdade e igualdade como conciliados, Ommati afirma que a posi¢do do
ministro Moreira Alves é errbnea, pois, com Dworkin, o novo sentido do texto constitucional,
aquele que vé o direito em sua melhor luz, o termo racismo deve ser compreendido sob uma
dimensao atual, de modo que quaisquer formas de discriminacdo sdo vedadas.

Ommati segue compreendendo o caso Ellwanger sob um enfoque dworkiniano, o que é

relevante para esta dissertacdo pois, como se sabe, Dworkin, ao contrario, ndo compreende a
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liberdade de expressdao de um modo restritivo. Noutro giro, mais adiante, Ommati rompe com
Dworkin quando este defende a possibilidade de discursos ofensivos e esse € o ponto fulcral
que desejo demonstrar: Ommati compreendeu a incoeréncia interna de Dworkin ao defender a
liberdade de expressédo ampla.

O autor prossegue localizando a liberdade e a igualdade no paradigma do Estado
Democratico de Direito, sob um enfoque habermasiano e dworkiniano, em que os dois
principios sdo equiprimordiais e reconciliaveis. Em Dworkin, liberdade e igualdade se somam
a democracia. A democracia, segundo descreve, consiste na ordem plural das manifestacGes
pessoais na qual se exige igual respeito e consideracdo por cada um com o telos em um projeto
comum (OMMATI, 2021a, p. 127).

Igualdade em Dworkin ndo significa tratar os iguais igualmente e os desiguais
desigualmente, ao modo aristotélico, mas que os bens e oportunidades sejam divididos
igualmente, isto é, que cada individuo, autonomamente, escolha quais bens sdo essenciais para
que tenha uma vida boa, respeitando seus interesses, gostos e preferéncias, de modo que nédo
sejam impedidos por questbes econdbmicas ou morais. Como decorréncia disso se verifica a
razdo de Dworkin compreender a igualdade como principio fundamental do liberalismo, pois a
liberdade, compreendida como um principio geral isolado, é facilmente vencida por argumentos
utilitaristas, mas a igualdade ndo, ela prevalece sobre interesses majoritarios. As liberdades,
individualmente, sdo principios em sentido forte, conforme visto, que representam liberdades
béasicas do individuo.

Segundo Ommati, citando Dworkin, a democracia, vista como associativa, apresenta
trés dimensdes. A primeira, é a da soberania popular, ligada a relacdo entre o povo e 0s
diferentes funcionarios que formam o governo: é o povo, e ndo os funcionarios, que governa.
A segunda, é a igualdade entre os cidaddos, que participam da vida social como iguais. Por
ultimo, ha o discurso democratico, que requer que o discurso publico ndo possa ser restringido
pela censura, cuja ocorréncia impediria que tivéssemos um autogoverno coletivo. Portanto, sao
essenciais para a democracia as seguintes liberdades: a de sufragio, de consciéncia, de escolhas
pessoais, de expressao e de reunido. (OMMATI, 2021a, p. 130 e 131).

Dessa maneira, Ommati compreende que Dworkin ndo pode ser entendido apenas como
um liberal, mas também como um republicano, pois insiste no ideal de virtude civica que
significa virtude cidadd, que ndo se coaduna com a existéncia de contradi¢do entre direitos
publicos e privados. Por isso, Ommati compreende que a diferenca entre Dworkin e 0s

republicanos é de enfoque: enquanto Dworkin privilegia os direitos privados, os republicanos
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privilegiam os publicos (OMMATI, 2021a, p. 131). Como fica, portanto, a relacdo entre o0s
discursos de odio e as liberdades essenciais em Dworkin?

Como dito nos capitulos anteriores, Dworkin ndo admite restricdo a liberdade de
expressdo pois ela é ndo apenas um principio em sentido forte e uma exigéncia da
independéncia ética, mas também manifestacdo de uma sociedade democratica em que 0s
interesses e preferéncias dos membros sdo levados em consideragcdo pelos seus pares
livremente. Neste ponto se apresenta a discordancia de Ommati quanto a posi¢cdo de Dworkin.

Para Ommati (2021), Dworkin ndo conseguiu compreender corretamente a histéria
institucional de seu pais e as exigéncias da integridade. Isso porque Dworkin entende a
liberdade de expressdo sob duas perspectivas. Uma, como independente, que significa um
direito fundamental, isto €, que as pessoas devem ter o direito de se expressar e divulgar seu
pensamento em nome dos préprios direitos de igualdade e liberdade. Outra, como instrumental,
isto é, a liberdade de expressdo € um direito na medida em que promove a democracia.
(OMMATI, 2021a, p. 132). Por isso, é necessario organizar as politicas como se todos se
sentissem parceiros de um empreendimento coletivo.

Ommati critica essa posicdo questionando a possibilidade de judeus e alemaes se
considerarem parceiros na Alemanha nazista, ou mesmo brancos racistas e os negros na Africa
do Sul do “Apartheid”, visto que o interesse dos preconceituosos nao € construir uma sociedade
com os grupos alvejados, mas sim aniquila-los ou reprimi-los na medida que lhes for possivel.
O que Ommati entende é que ndo é possivel sustentar um empreendimento coletivo se
determinadas pessoas, 0S preconceituosos, ndo compreendem o0s grupos alvejados como
pessoas. Se ndo lhes forem assegurados os direitos minimos, entre eles o de ndo ser
discriminado, ndo ha democracia, pois ndo ha autogoverno, ou seja, nao ha sujeitos se tratando
como iguais. Dessa maneira, Ommati entende haver incongruéncia no pensamento de Dworkin,

pois ele, de um lado, afirma:

Assim, os cidaddos s6 podem se sentir parceiros em um empreendimento coletivo de
governo dos cidaddos se lhes sdo assegurados certos direitos individuais. Dentre eles,
os direitos antidiscriminatdrios, com certeza. A parceria € uma questdo de respeito
mUtuo: ndo posso ser parceiro de uma sociedade de cujas leis me declaram cidad&o de
segunda classe (DWORKIN apud OMMATI, 20214, p. 132).

No entanto, por outro, assevera que:

A liberdade de expressdo é outro direito indispensavel. Nao sou um parceiro se a
maioria considera minhas opinides ou meus gostos tdo perigosos, chocantes ou
indignos que ninguém esteja autorizado a ouvi-los. Isto é valido mesmo se eu for um
neonazista que nega o holocausto ou um seguidor sectario e racista de Le Pen. E
ilegitimo aplicar leis contra mim, qualquer que seja sua justeza ou sabedoria, se 0
papel de parceiro no debate que as produziu ndo me é reconhecido (DWORKIN apud
OMMATI, 2021a, p. 133).
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Dessa forma, Ommati entende ndo haver integridade no raciocinio Dworkin sobre estas
questdes, uma vez que ha evidente contradicdo entre suas posi¢des, pois assegura os direitos

antidiscriminatdrios enquanto garante o direito ao discurso de 6dio:

Aqui, ha uma contradicdo patente no pensamento do autor norte-americano, pois, se
de um lado, ele afirma a necessidade de direitos antidiscriminatérios, por outro, afirma
o direito de um racista proferir seu discurso em nome do direito de igual respeito e
consideracéo para com o racista. Dai a defesa de Dworkin em relagdo aos membros
da Ku Klux Klan, por exemplo, nos Estados Unidos. (OMMATI, 2021a, p. 133).

Ommati se alinha expressamente a posicao de juristas norte-americanos, como Stephen
Holmes e Cass Sunstein (2011) que, interpretando a histéria constitucional norte-americana,
propdem que determinados discursos devam ser proibidos porque calam outras pessoas
(OMMATI, 20214, p. 133). Ele também critica a posi¢ao de Samantha Meyer-Pflug (2009), em
tese de doutorado*® porque, ancorada em Dworkin, considera que a posi¢do do Supremo
Tribunal Federal em relagdo ao Caso Ellwanger (HC 82.424) deveria ser a favor da liberdade
de expressao do paciente do writ.

Ommati discorda, assim, que a posicdo de Dworkin sobre a liberdade de expressao
reconstréi com integridade a histdria juridica e institucional da propria sociedade norte-
americana. De modo analogo, afirma que no Brasil ndo sdo aceitos discursos deste tipo, pois a
Constituicdo Federal determinou a vedacgéo a praticas discriminatérias:

Se, nos Estados Unidos, Dworkin podera afirmar que a integridade do Direito exigira
praticamente uma ndo intervencdo estatal em relagdo discursos proferidos pelos
cidaddos norte-americanos, em virtude da propria redacdo da Primeira Emenda a
Constituicao dos Estados Unidos, embora me pareca, como demonstrei anteriormente,
que nem mesmo essa interpretacdo do autor norte-americano seja consistente tanto
com o ideal de integridade, seja com a proépria historia juridica e institucional de seu
pais vista a sua melhor luz, no Brasil, ao contrério, ndo se pode afirmar em qualquer
hip6tese que a liberdade de expressdo pode ser entendida hoje como a possibilidade
de se proferir discurso de 6dio quando, posteriormente ao proferimento, ficar provado
que se trata de um discurso racista e discriminatério (OMMATI, 20214, p. 134).

Entretanto, assevera o autor que a historia institucional do Brasil esbogada na
Constituicdo de 1988 veda a censura a priori, ou seja, que determinados contetidos sejam de
antemao proibidos de serem expressos na esfera publica. Alids, Ommati aponta que o discurso
se torna racista ou discriminador quando adentra a esfera publica, ao se perceber que ele fere a
liberdade e a igualdade por ndo tratar os membros do grupo social com igual respeito e

consideracdo. No entanto, isso ndo significa que responsabilizacdes, feitas a posteriori,

46 Tese convertida em livro: Liberdade de Expresséo e Discurso de Odio (2009).
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também sdo vedadas. Ao contrario, proferir discursos de édio na esfera publica pode gerar
responsabilizac@o para o autor pois, caso contrario, seria como houvesse pessoas mais iguais e

livres que outras:

No entanto, ao contrario do que se poderia pensar, isso ndo autoriza que, uma vez o
racista proferindo seu discurso e mostrando que é racista, ele ndo seja
responsabilizado por seu ato. Seria um atentado contra a propria parcela da populagéo
que sofreu a discriminacéo se o racista nao fosse punido. Teriamos alguns mais iguais
e livres do que outros. O que a liberdade de expressdo estabelece € justamente a
vedacdo de o Estado proibir previamente qualquer forma de expressdo (OMMATI,
20214, p. 135).

Para Ommati, a teoria do direito de Dworkin, esbocada no Império do Direito (1986),
em que se propde solucionar os hard cases, que tem por fundamento Gltimo a necessidade de o
Estado agir com igual respeito e consideragdo aos cidadaos, ndo pode sustentar uma defesa do
discurso de 6dio como Dworkin realiza.

Embora José Ommati ndo articule detalhadamente os termos dessa contradi¢do, se
limitando a apontar que um projeto de cidadania com respeito ao outro, corporificado no poder
constituinte originario democratico, como nos Estados Unidos e no Brasil, ndo suporta 0s
discursos discriminatérios, o autor d& importante contribuicdo para a exploracao ulterior dessa
ideia. A tarefa da presente dissertagéo envolve, portanto, esse maior detalhamento da acusacéo
de que Dworkin ndo levou ele mesmo a sério quanto a liberdade de expressdo. Afinal, a partir
das préprias premissas estabelecidas por Dworkin acerca da interpretacdo dos valores é possivel
levar Dworkin a sério quando ele defende a liberdade de expressdo ampla?

N&o ha consenso entre juristas acerca do acerto ou ndo de Dworkin em sua defesa da
liberdade de expressao. Ha poucos trabalhos que analisam Dworkin internamente e Ommati é
um dos que anunciou a provavel contradicdo. No cenario internacional, como visto, ha ampla
divergéncia acerca do acerto ou ndo de Dworkin. No cenario nacional, objeto da presente
analise, também ha ampla divergéncia entre pesquisadores. Ommati acredita haver uma
incongruéncia evidente em Dworkin, sendo um erro aceitar os discursos de édio como exercicio
de liberdade de expressdo em uma sociedade com uma Constituicdo imbuida de sentimento
emancipatorio.

Seguindo essa perspectiva, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, Francisco Castilho
Prates e Maria Fernanda Salcedo Repolés também consideram que ha um desacerto em
Dworkin quando prop0e a defesa da liberdade de expressdao ampla. Embora ndo se proponham
a realizar uma analise interna, mas apenas externa, ao pensamento de Dworkin, os autores
levantaram bons argumentos para que, em consonancia com Ommati, possa haver

responsabilizacdo aos preconceituosos. Por serem autores que trabalham com a temaética
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aproximada com a presente dissertagdo e, dando sequéncia & tarefa de situar a discussdo entre
0s pares no Brasil, é importante apresentar a critica dos autores a Dworkin.

Oliveira, Repolés e Prates trabalharam expressamente com a posi¢ao de Dworkin quanto
a liberdade de expressdo. No texto Com, Contra e Além de Dworkin: dialogos sobre a liberdade
de expressao, discursos de édio e os custos da democracia, publicado no livro Ronald Dworkin
e o direito brasileiro (2021), argumentam que os custos de sustentar uma liberdade de
expressao ampla sdo sempre pagos por grupos minoritarios, vitimados dos discursos de odio.
Desse modo, € necessario ir com Dworkin até determinado ponto, mas quanto a liberdade de
expressdo, € necessario romper com ele.

Os autores reconhecem que dialogar com Dworkin ndo é uma tarefa facil, tendo em vista
sua significativa influéncia na compreensdo do direito moderno. Mas reconhecem que
estigmatizar ou dogmatizar suas construcdes argumentativas ndo faz juz a sua atitude de
académico aberto as discussdes (CATTONI et. al., 2021, p. 325 e 326). N&o € a toa que, como
vimos, Dworkin dialogou sobre liberdade de expressdo com feministas, como Catharine
MacKinnon, e liberais, como Jeremy Waldron.

Oliveira, Repolés e Prates (2021) pensam que a compreensao da liberdade de expressao
dominante nos Estados Unidos, assim como a posi¢éo de Dworkin, elencam como justificativas
principios como “mercado livre de ideias” e “profundo compromisso nacional com o principio
do debate plblico do modo mais desinibido, robusto e aberto possivel”, de modo que os grupos
minoritarios devem suportar o discurso livre, mesmo que ofensivo. O questionamento dos
autores, entdo, indaga se a liberdade de expressao inclui o silenciamento, a dor e o sofrimento
de alguns (CATTONI et. al., 2021, p. 327).

Nesse sentido, entendem que a chave interpretativa adequada para entender o sentido e
os limites desta liberdade implica reconhecer sua historicidade, isto €, a compreensdo de que
as falas expressadas esbocam uma certa experiéncia real, pois ndo estdo em um grau zero de
sentido, e que esta contextualizacdo permite compreender que esta liberdade ndo constitui
direito a ofensa, excluséo e humilhagdo (CATTONI et. al., 2021, p. 327). Ndo negam,
entretanto, que a regulacdo estatal possa promover censuras, mas apontam que a “[...] sua
pretensa neutralidade e sua omissao ndo poderiam acabar por potencializar ‘censuras privadas’,
silenciamentos que advém da negacéo dos contextos, das interacGes desiguais, tanto materiais
quanto simbolicas, entre os mais variados atores privados e grupos sociais” (CATTONI et. al.,
2021, p. 328). Consideram que a liberdade de expressdo ampla impede as vitimas de se
identificarem como cidadds, de estarem incluidas nessa mesma sociedade de liberdades e

igualdades constitucionais. Por isso, vao além de Dworkin ao explicitar a tese da historicidade,
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segundo a qual “[...] a expressdo publica de 6dio nunca se da em abstrato” (CATTONI et. al.,
2021, p. 328).

Para os autores, o discurso de 6dio ndo é “discursivo”, pois “[...] qualquer alteridade,
tratada como diferenca, é identificada para ser sufocada, haja vista que ndo deve haver qualquer
entre compartilhavel” (CATTONI et. al., 2021, p. 329), importando dizer que ndo ha interacdo
entre ofensores e vitimas. Neste sentido, 0s grupos minoritarios sdo identificados
historicamente, isto €, por suas etnias, cor, orientacdo sexual, dentre outras caracteristicas que
os fizeram sofreram violagdes a sua dignidade. Por isso, 0 componente historico de negacgéo a
dignidade deve ser considerado quando se discute sobre liberdade de expresséo. Na visdo dos
autores, o debate ndo pode ser realizado sem considerar as condi¢Ges sob as quais 0s grupos
minoritarios sofreram no passado, de modo que, na atualidade, qualquer tentativa de esbocar
um regresso pelo discurso é inaceitavel.

Outro argumento levantado pelos autores toca em certa contradicdo no pensamento de
Dworkin, pois este considera que, em casos que envolvem protecdo da seguranca nacional e
das reputacdes, o direito a liberdade de expressdo pode ser relativizado. Assim, consideram que
ha contradicao, pois “[...] ao excepcionar os casos da seguranga nacional e das reputagdes, ele
estaria doando sentido ao ambito protetivo da livre expressdo levando em consideracdo os
contextos e 0 momento historico” (CATTONI et. al., 2021, p. 337).

Na visdo de Oliveira, Repolés e Prates, a analise da liberdade de expressao deve levar
em consideracdo a contextualizacdo, isto €, atender a memoria e a recordacdo pois, caso
contréario essa liberdade pode se revelar instrumento poderoso de preservacdo de relacGes
sociais opressivas. Assim, a discussdo sobre liberdade de expressao ndo é exclusivamente sobre
o contetdo locucionério, mas também sobre o sentido ilocucionarios e efeitos perlocucionéarios
da fala, o que implica refletir ndo sé desde a ““[...] perspectiva dos falantes, mas também dos
ouvintes” (CATTONI et. al., 2021, p. 341 e 342). Seguindo a tradi¢do de John L. Austin, 0s
autores apoiam-se na dimensao performativa da linguagem na qual dizer é fazer, para entender

0 impacto das falas sobre aqueles que séo vitimados pelos discursos de odio:

(...) vemos, assim, a denominada dimensdo perlocucionaria do ato de discurso
quando esse pretende impactar as audiéncias, convencendo e persuadindo, além da
dimensao ilocuciondria, em que o enunciado realiza, pois ao proferirmos algo sobre
o mundo, simultaneamente, jA concretizamos a agdo, como ocorre quando, por
exemplo, prometemos algo. Isto é, a linguagem ndo € restrita a relatar ou descrever
uma acdo, pois atos de discurso sdo agdo, sdo performativos, constituem uma dada
realidade (CATTONI et. al., 2021, p. 343).

Ancorados em Langton (1993), os autores corroboram que o impacto gerado pelos

discursos de odio nas pessoas varia entre uma forca ilocucionaria da incitacdo até os efeitos
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perlocucionérios do ddio e da violéncia. Ndo ha como sustentar uma dicotomia entre dizer e
agir, por isso a analise dos discursos de 6dio nao se reduz a uma “questdo semantica”. Os atos
de discurso, incorporando historicidade e contextos, ja realizam a violéncia.

Dessa maneira, quando se defende o direito a liberdade de expresséo, inclusive discursos
de édio, como Dworkin sustenta, tem-se uma “redugdo” da concepgdo de linguagem, isto é,
restringe-se a anélise desse direito a perspectiva do falante, ignorando, portanto, a relacéo entre
falante e ouvinte. O que Dworkin faz, na perspectiva dos autores, é tratar a liberdade de
expressdo exclusivamente no ambito da “autonomia moral individual”, o que ndo pode ser

realizado quando se reflete sobre discursos de 6dio:

(...) o problema esta em Dworkin amparar o direito a liberdade de expressdo na ideia
da autonomia moral individual. E inegavel que este é um elemento importante para a
defesa da liberdade de expresséo, no entanto, concordamos com Langton e Hornby,
quando elas dizem que “[...] nenhuma defesa da liberdade de expressdo pode ser
baseada exclusivamente na autonomia individual. Uma defesa da liberdade de
expressdo ndo pode entdo se apoiar apenas nos custos e beneficios individuais aos
quais Dworkin apela” (LANGTON; HORNBY, 1998, p. 35-37 apud CATTONI et.
al., 2021, p. 345 e 346).

Esta postura critica dos autores a Dworkin se traduz também naquilo que Judith Butler

denominou “vulnerabilidade linguistica”"

“[...] os discursos de 6dio operam dentro de um complexo sistema linguistico,
enraizado e inserido, que imp&e que problematizemos quem, como e o que esta sendo

enunciado ou proferido publicamente, e a quem ¢é enderecado e com qual intengdo”
(CATTONI et. al., 2021, p. 346).

A analise contextual, portanto, é o grande norte da critica de Oliveira, Repolés e Prates
a Dworkin. Na maioria dos casos, 0s grupos historicamente vulneraveis sdo os que sofrem os
efeitos dos discursos de 6dio; sdo aqueles que estdo excluidos da esfera pablica, sendo a
intencdo daqueles que proferem ddio incrementar essa distingdo. Além disso, na visdo dos
autores, o discurso de édio inibe a capacidade de manifestacdo dessas pessoas e dos grupos
historicamente rejeitados.

Ressaltam, por fim, uma diferenciacdo ndo realizada por Dworkin entre censura e
responsabilizacdo: “A cesura refere-se a um ato prévio, estabelecido para impedir que o falante
exerca sua expressdo publica de modo livre e desembaragado, enquanto o ato de responsabilizar
deve ser sempre a posteriori, além de ser normatizado em legislacao ja positivada” (CATTONI
et. al., 2021, p. 348). Sendo assim, os autores concordam que ndo deve haver censuras a
liberdade de expressdo, mas nada impede que fundamentadas responsabilizagdes sejam
estabelecidas, pois, as responsabilizacdes refletem a diferenca entre exercicio das liberdades e

0 abuso em seu uso:
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Afinal, a defesa da tese de que tudo podemos expressar, nao é sinénimo de imunizacdo
completa por tudo o que expressarmos, de modo que o ato de responsabilizacdo opera
como condicao de possibilidade da propria liberdade de expressao, dialogicamente
traduzida e mantém uma relagdo direta com a defesa de que cidaddos adultos devem
ter sua autonomia moral levada a sério. Ora, como ja tinha nos ensinado Kant, o que
é a autonomia sem o devido cumprimento de nosso dever? Se temos autonomia para
dizer o que pensamos, somos também responsaveis pelo que dissemos, esse é o bonus
do d6nus de sermos cidaddos adultos (CATTONI et. al., 2021, p. 348, grifos
acrescidos).

Dessa forma, os autores captam aquilo que é indutivo e essencial quando se trata do
direito a liberdade de expressao: sua intersubjetividade. O esclarecimento do alcance real das
consideracOes sobre tal dimensdo, pelos autores, consiste, portanto, em contribuicdo que
permite avancos reais para o tratamento da teméatica em qualquer Estado que a considere como
direito. A liberdade de expressdo, devidamente compreendida, estabelece, portanto, uma forma
diferente de entender este direito, quando comparada a posicéo liberal tradicional. Geralmente
se concebe que os direitos denominados de primeira geracdo (ou dimensédo), aqueles que
segundo José Afonso da Silva (2011) exigem uma abstencdo do Estado, como a liberdade de
expressao, atuam sob um enfoque solipsista, em que o sujeito de direito, isoladamente, tem a
prerrogativa de exercé-lo. Por exemplo, o direito a liberdade de religido ou os direitos politicos
ao sufréagio e ao voto.

Nestes casos, a manifestacdo desses direitos é essencialmente solipsista pois ndo ha
vinculagdo essencial entre a participacdo do agente em determinado grupo religioso,
manifestando o direito a liberdade de religido, com outras pessoas dessa mesma sociedade, que
devem apenas “concordar” com a opgdo religiosa do agente. A liberdade de expressdo ¢
diferente. Sua manifestacédo pressupde uma conexao mais acentuada com outras pessoas, sendo
que sua conceitualizagdo e caracterizacdo ndo pode ser feita como abstencionista ou nao
interventiva, por ser um direito de defesa, mas necessariamente pressupde considerar 0s agentes
envolvidos, e ndo o sujeito falante isolado.

Acerca dessa discussao, irei aprofundar as consideracgdes relevantes na parte seguinte,
em que discuto a repercussao da defesa da liberdade de expressdo ampla na obra de Dworkin.
O que desejo ressaltar no momento é a importancia da contribuigdo dos autores patrios tratados
até aqui para aprofundar o debate sobre a liberdade de expressdo no Brasil. Além disso, €
preciso reconhecer que criticaram Dworkin de modo responsavel, isto €, apresentando 0s

argumentos sem falsear ou caricaturar a posicdo do autor. Muitas das conclusfes expressadas
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aqui servirdo de estrutura para critica (interna) a posi¢cdo de Dworkin a ser desenvolvida
adiante®’.

Até aqui apresentei as posicdes contrarias a de Dworkin, questionando como o autor
relaciona sua posicdo em defesa da igualdade, igual consideracé@o e respeito, e, a0 mesmo
tempo, defende os discursos de 6dio. Para José Emilio (2021), ha evidente contradicdo em
Dworkin ao ndo respeitar a historia institucional dos Estados Unidos, ndo agindo com
integridade. Para Oliveira, Repolés e Prates (2021), Dworkin nao captou o que ocorre do ponto
de vista da dimensdo performativa da linguagem quando se profere discursos de odio.

H4, no entanto, uma quantidade significativa de autoras e autores que de algum modo
aceitam a posicdo de Dworkin, isto é, concordam que uma esfera livre para manifestacdo,
inclusive as de odio, representa uma exigéncia da independéncia ética do individuo, ao mesmo
tempo que aperfeicoa o debate politico sobre temas variados.

O professor Ronaldo Porto Macedo Junior, em seu texto Liberdade de expressao: que
licbes devemos aprender da experiéncia americana? (2017), aborda como a jurisprudéncia
nacional decide os casos de liberdade de expressdo, sob a metodologia de ponderagédo, ancorada
em Robert Alexy, e como esse método é fragil quando se trata de conflito aparente entre
principios. Alguns casos exemplificados acima demonstraram como adocao da ponderacéo pelo
Poder Judiciario Brasileiro gera efeitos e consequéncias adversos. Por esta razdo, Macedo
Junior considera que a tradicdo brasileira sobre liberdade de expressdao tem muito o que
aprender com a tradicdo norte-americana, pois esta estabelece padrdes mais claros e delimitados
para tratar da liberdade de expresséo e dos discursos de 6dio (MACEDO JUNIOR, 2017).

Segundo Macedo Janior, a opinido publica brasileira tende a ser mais simpatica aos
modelos restritivos da Europa, relativos a liberdade de expressao, de modo que ha um “acordo”
entre 0s mais variados setores e movimentos sociais para que essa restricdo seja o parametro
adotado (MACEDO JUNIOR, 2017, p. 275). Desse modo, pelo fato de a liberdade de expresséo
envolver um complexo sistema de dimensbes e distincbes a respeito do contexto de
comunicagdo, as Cortes brasileiras ndo se aprofundam nos debates e resolvem o0s casos
superficialmente pelo modelo da ponderacdo alexyana. Macedo Janior cita varios casos, como
0 da proibicdo na distribuicdo do livro Mein Kampf (Minha Luta), de Adolf Hitler, no Rio
Janeiro, sob o argumento de que o livro viola preceitos basicos da dignidade humana das

pessoas e que essa dignidade prevalece sobre qualquer outro valor em conflito: “Essa conclusio

47 Ver capitulos 6 e seguintes.
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decorre da prevaléncia dos direitos humanos sobre qualquer outro que possa entrar em conflito
com eles” (RIO DE JANEIRO apud MACEDO JUNIOR, 2017, p. 276).

Outro caso citado por Macedo Junior é o do candidato a presidéncia do Brasil, Levy
Fidelix, que em um debate presidencial proferiu discursos de 6dio contra os homossexuais.
Dentre as mais variadas formas de discriminacdo expressadas naquela ocasido, a mais
provocadora foi que “6rgdo excretor ndo reproduz”. Por isso, o Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo
considerou que o candidato teria se excedido no direito a liberdade de expressao, ja que nédo se
pode aceitar ofensas rudes, hostis e que ofendam as pessoas dessa maneira, mesmo em se
tratando de um candidato a presidéncia em um debate eleitoral. O tribunal, na ocasido, ainda
afirmou que esse tipo de discurso é um “desservigo para a sociedade democratica” (SAO
PAULO apud MACEDO JUNIOR, 2017).

Para o autor, o Brasil, por meio da Constituicdo cidadd de 1988, adotou a liberdade de
expressdao nos moldes liberais em decorréncia da censura imposta no modelo ditatorial
antecedente a Constituicdo. De 1964 a 1985 o Brasil foi governado por governos militares, de
modo que a liberdade de expressdo nao era um principio consagrado. Por isso, a Constituicao
faz mencéo expressa de que a censura é vedada e a liberdade de expressdo garantida, sendo este
um direito das minorias, segundo o Ministro L. R. Barroso (BARROSO, 2017). Além disso, a
liberdade de expressdo promove transparéncia e accountability no exercicio do poder politico
(MACEDO JUNIOR, 2017, p. 280 e 281). No entanto, para Macedo Janior, os pesquisadores,
intelectuais e artistas veem a liberdade de expressdao como favoravel a seus argumentos e
contraria aos argumentos e posicoes de que discordam. Desse modo, € necessaria uma refinada
e profunda reflex&o sobre a liberdade de expresséo.

Uma analise sofisticada das decisdes dos tribunais também é necessaria, visto que, por
exemplo, no caso Ellwanger (HC 82.424), ja citado, os ministros Gilmar F. Mendes e Marco
Aurélio Mello adotaram a ponderacdo como metodologia para chegar a decisdo, chegando a
resultados opostos. Macedo Junior relata que o método da ponderacdo é comumente utilizado
pelos tribunais brasileiros e que ha estudos sobre a forma incorreta com que este método é
utilizado na determinagc&o e aplicagdo de precedentes judiciais brasileiros*®. Dessa maneira, 0
judiciério cria uma contraposi¢do entre dignidade humana e liberdade de expressao, de modo

que esses dois valores, essenciais aos seres humanos, sao vistos como conflitantes entre si.

48 Ver SILVA (2002) e AVILA (2018).
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O ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis R. Barroso, segundo Macedo Junior,
atuando pretensamente sob um paradigma dworkiniano apresenta a concepc¢do de dignidade
humana como interpretativa, por isso, considera necessario fazer o ajuste dos direitos
constitucionais ajudando a definir o seu significado nos casos particulares. No entanto, Macedo
Junior alerta que Dworkin rejeita expressamente que o modelo de balanceamento ou
ponderagdo tenha resultados satisfatorios. Ele tem um modelo alternativo sobre os diferentes
valores.

Para Macedo Junior, trés elementos resumem a jurisprudéncia brasileira acerca da
liberdade de expressao: (a) uma justificacdo a favor da liberdade de expressao sob o argumento
do mercado livre de ideias, como Mill; (b) A necessidade de ponderar os principios somente
sob um aspecto metodoldgico e (c) o reconhecimento da dignidade humana como um ponto
central e fundamental, embora seja uma conceitualizacdo vaga e feita caso a caso (MACEDO
JUNIOR, 2017, p. 283).

Como contraponto a esta situacdo, Macedo Junior aponta construcGes tedricas que a
tradicdo norte-americana vem acumulando sobre a liberdade de expressao, como um rico
aparato conceitual e inovagbes metodoldgicas, dentre elas uma alternativa ao método
ponderativo ad hoc. Apresenta, também, a tradi¢do do “mercado livre de ideias”, ancorado em
J. S. Mill, com seu telos de que as melhores ideias eventualmente prevalecem através da
competicdo. O mercado livre de ideias é necessario para uma sociedade livre, plural e
informada, e ndo para individuos isolados, na medida em que é uma ferramenta importante para
gerar boas consequéncias para o bom governo e a verdade (MACEDO JUNIOR, 2017, p. 287).

Macedo Janior cita Dworkin como um representante da tradicdo americana que
considera a liberdade de expressdo importante porque promove e faculta a cada individuo a
autorrealizacdo e o exercicio da autonomia. Dessa maneira, 0 governo tem a responsabilidade
de criar as circunstancias nas quais individuos podem livremente realizar suas préprias escolhas
sobre suas vidas e perseguir sua autorrealizacao individual. No entanto, outros autores levantam
que a igualdade também é um valor que promove a autorrealizacdo e a autonomia. Sendo assim,
ela concorre com a liberdade de expressdo para 0 mesmo fim. Leis antidiscriminatorias, por
exemplo, também buscam a autorrealizacdo e autonomia e ndo sdo violadoras da liberdade de
expressao nesse sentido.

O autor relata também a posi¢édo de Waldron, em que a concepc¢éo de dignidade informa
que leis antidiscriminatorias manifestam uma dimenséao do conflito inevitavel entre valores que
requer acordo dentre aqueles que optam pela ponderagcdo como solugdo. Dworkin, por outro

lado, argumenta ndo somente a partir do conflito entre valores, mas dispde de uma metodologia
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apropriada para decidir os casos de discursos de 6dio. De acordo com Macedo Junior, Dworkin
entende a dignidade como um conceito interpretativo, enquanto Waldron a concebe como um
conceito criterial ou um conceito sociolégico. Macedo Janior ndo quer adjudicar qual destes
critérios € satisfatorio e quais consequéncias advem ao optar por determinada concepcdo da
dignidade, mas apenas pontuar como o debate é mais conceitual e ainda ndo reconhecido
adequadamente na jurisprudéncia brasileira (MACEDO JUNIOR, 2017, p. 289 e 290).

Macedo Junior cita novamente o pensamento de Dworkin para mostrar que a estratégia
do mercado livre de ideias como fundamento para sustentar uma atitude permissiva da liberdade
de expressao € justificada sob dois argumentos. De acordo com o primeiro, que trata do debate
sobre o direito a pornografia, afirma-se que, embora a pornografia seja ruim para a comunidade
como um todo, as consequéncias da censura destinada a reprimi-la seriam, no médio e longo
prazo, muito piores do que sua aceitacdo. Dworkin denomina essa estratégia como baseada em
metas (goal-based strategy). J& o segundo argumento justifica a existéncia de um direito a
pornografia porque, mesmo se ela ocasionar alguma piora para a sociedade no longo prazo, €
errado censura-la, pois viola direitos individuais dos cidaddos. Dworkin denomina essa
estratégia de baseadas em principios (rights-based strategy). O segundo argumento é o que
expressa a concepgédo dworkiniana de direitos considerados como trunfos, conforme visto nos
capitulos anteriores (MACEDO JUNIOR, 2017, p. 290). A estratégia baseada em principios,
para Macedo, é um sofisticado método de interpretacdo dos direitos fundamentais
negligenciado pelos tribunais no Brasil que se restringem a ponderacao.

Dada a riqueza desta construcdo teodrica para a solucdo da tenséo entre liberdade de
expressdo e discursos de ddio feita pela experiéncia norte-americana, Macedo Junior sugere
que a tradicdo brasileira se abra a outros métodos de interpretacdo de direitos e garantias
fundamentais. Gracas a esse arcabouco tedrico produzido, argumenta o autor, a Suprema Corte
norte-americana incorpora um complexo sistema de interpretacdo da liberdade de expressdo
frente aos discursos de Odio. Neste sentido, o paradigma do “clear and present danger” €
entendido por Macedo Junior como apresentando a vantagem de estabelecer critérios objetivos
e definidos para tracar os limites da liberdade de expressao.

A tradicdo norte-americana € critica do modelo de ponderacéo, dominante na Europa e
na America Latina, pois entende que esta forma de compreender a liberdade de expresséo
dispde de métodos menos condizentes com uma pratica social orientada a um paradigma que
vé com bons olhos o estimulo a circula¢do de “mais discurso”. Por fim, Macedo Junior lista
alguns dos beneficios que a tradigdo americana disponibiliza para o tratamento da disciplina

juridica da liberdade de expressao e dos discursos de 6dio. Dentre eles, podemos selecionar:
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(1) A doutrina americana remendou um aparato analitico complexo e refinado
concernente a natureza da linguagem em diferentes contextos. Este é um dos
resultados mais importantes de casos como Brandenburg. [...]

(3) A histéria americana também mostra um contexto interessante no qual o
funcionamento dos limites estruturais da liberdade de expressao pode ser analisado e
criticado. Essa critica levou a distingOes especiais de areas especiais, como a grande
midia, contextos de emprego, contextos académicos, que raramente sdo considerados
em forma mais apurada pelos tribunais e doutrinas brasileiras.

(4) A experiéncia americana produziu um rico aparato conceitual que ajudou a
compreender e analisar as controvérsias da liberdade de expressdo - entre elas a
natureza normativa ou interpretativa de conceitos como democracia, autonomia,
direitos (como trunfos), debate publico, insulto, negligéncia temeréaria, malicia real,
incitamento, etc. O direito americano também tem servido como um rico cenario
juridico e institucional no qual teorias como a “ma tendéncia”, ainda presente na
jurisprudéncia brasileira.

(5) Ela também criou muitos mecanismos ou testes juridicos, como “perigo claro e
presente” ou escrutinio estrito, que podem servir como métodos alternativos para
impor critérios mais claros, menos contestaveis e possivelmente mais objetivos sobre
como definir os limites da liberdade de expressdo em contextos especificos*®
(MACEDO JUNIOR, 2017, p. 298 e 299).

O que se pretende ao apresentar o argumento de Ronaldo Porto Macedo nesta
dissertacdo é, primeiramente, demonstrar o estado da arte da discussdo sobre liberdade de
expressdo no Brasil, ainda que isso signifique reconhecer um déficit da pratica em relacéo a
teoria e, também, apresentar a visdo do assunto do ponto de vista de um dos maiores
especialistas brasileiros no pensamento de Dworkin na atualidade. Desse modo, Macedo Junior
aceita e corrobora o tratamento da liberdade de expressdo nos moldes da proposta de Dworkin
de discurso livre e sujeito a pouquissimas restricoes.

A tese de que a liberdade de expressdo € um direito em sentido forte, somada & critica
ao modelo da ponderacdo, constituem em conjunto 0s comprometimentos centrais da corrente
dworkiniana no Brasil, exemplificada pelas posi¢cdes de Macedo Junior. Cito, aqui, dois autores,
Leonardo Gomes P. Rosa e Clarissa Gross, orientados pelo autor, que endossam, em maior ou
menor medida, a compreensdo de Dworkin sobre a liberdade de expresséo:

49 No original: 1. American doctrine has tinkered a complex and refined analytical apparatus concerning the nature
of language in different contexts. This is one of the most important outcomes of cases like Brandenburg. 3.
American history also shows an interesting context in which the functioning of the structural limits of free speech
can be analyzed and criticized. This critique has led to special distinctions of special areas such as big media,
employment contexts, academic contexts, which are rarely considered in a more refined way by Brazilian courts
and doctrine. 4. The American experience has produced a rich conceptual apparatus that helped to understand and
analyze free speech controversies — among them the normative or interpretive nature of concepts such as
democracy, autonomy, rights (as trumps), public debate, insult, reckless disregard, actual malice, incitement, etc.
American Law has also served as a rich legal and institutional setting in which theories such as “Bad tendency”,
that is still vivid in Brazilian case law. 5. It has also created many legal mechanisms or tests such as “clear and
present danger” or strict scrutiny which can serve as alternative methods to imposing clearer, less disputable and
possibly more objective criteria on how to define the limits of free speech in specific contexts.
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Esta dissertacdo € dedicada, entre outros, a busca, no pensamento de Ronald Dworkin,
de razbes contra estas intui¢fes e conclusbes. Ndo se trata de defesa da moralidade
deste tipo de discurso, mas de defesa do direito ao discurso, mesmo ele sendo
evidentemente imoral. Como discuto abaixo, temos razdes para concordar com
Dworkin que o ponto da liberdade de expressdo nédo é saber se o discurso deve ser
praticado, mas se ha um direito de pratica-lo (ROSA, 2014, p. 15).

O fato de nos alinharmos ao lado da igualdade, repudiando e combatendo todo tipo de
preconceito e de opressdo, ndo significa nos posicionarmos contra a dignidade dos
racistas, sexistas, homofébicos, fanaticos ou outros tipos de preconceituosos. O alerta
de Dworkin é claro: a forma como protegemos a liberdade de expressdo é uma das
instancias pela qual operamos o préprio valor da igualdade. O valor da nossa vida, da
nossa luta pela promocdo da justica, depende de como insistimos ou ndo na dignidade
também dos opressores. Nas palavras do préprio Dworkin, a dignidade é indivisivel.
(GROSS, 2017, p. 346).

Macedo Junior adota, neste sentido, uma viséo sobre o tema que unifica os pressupostos
de uma série de pesquisadores que trabalham a liberdade de expressdo em Dworkin, admitindo,
inclusive, a possibilidade de discursos de 6dio no cenario atual brasileiro. O professor também
escreve em Varios sites, como no Dissenso, plataforma “destinada a promogao da liberdade de
expressdo no ambiente digital que busca promover o didlogo entre academia, operadores do
direito e sociedade por meio da difusdo de informagao” (DISSENSO, 2021), acerca de temas
atuais sobre a liberdade de expresséo.

No artigo Liberdade de expressdo e preconceito contra homossexuais. Dois episodios e
muita confusdo, em que discute “[...] uma exposi¢ao de ‘arte LGBT’ no museu do Santander
na cidade de Porto Alegre” e uma decisdo judicial autorizando os psic6logos a realizarem, se
quiserem, a denominada ‘cura gay’, Macedo entende que a saida para os problemas
relacionados a liberdade de expressdo € sempre mais discurso circulando entre 0s agentes na

esfera publica:

Pode um dermatologista defender publicamente, por exemplo num programa de
entrevista, a ideia de que poderosos cristais de cor avermelhada sdo a melhor cura para
melanomas? Poderia um professor de biologia defender o criacionismo em programa
televisivo? Poderia um religioso defender a ideia de que a homossexualidade é uma
doenca? Poderia, por fim, um psicélogo defender semelhante convic¢do num artigo
de jornal? Entendo que sim. O espaco publico do debate de ideias se diferencia do
ambito técnico e cientifico da prestacdo de um servigo de salde como na préatica da
medicina ou da psicologia dentro de um consultdrio ou hospital. No &mbito 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”,
no podem ser censuradas (MACEDO JUNIOR, 2017).

Sobre liberdade académica, 0 autor discutiu no texto “Liberdade de expressdao como
direito humano e a autonomia académica: Dois casos recentes” a pesquisa da discente do
programa de pés-graduacdo em Direito UFPA, Dienny Riker, sob orientacdo do docente Victor

Sales Pinheiro, da Universidade Federal do Para (UFPA), que apresentou uma dissertagdo sobre
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0 casamento homoafetivo a luz de John Finnis, um professor australiano, emérito de Oxford
(UK). Na dissertacgdo, a autora critica a possibilidade do casamento homoafetivo a luz das ideias
de Finnis.

O DCE da instituicdo requereu que o programa de pos-graduacdo ndo autorizasse a
defesa da dissertacdo, censurando-a. Neste ponto, Macedo questiona se é possivel que os
programas de pés-graduacdo censurarem trabalhos cujo contetdo esboga discordancia ao
casamento homoafetivo. Para ele, o espaco de um programa de pds-graduacdo significa um
“[...] compromisso com o debate radicalmente amplo e aberto de ideias, caracteristico
do ethos académico” (MACEDO JUNIOR, 2018b). O autor argumentou, além disso, que a
propria liberdade de expresséo é um direito humano, e que o pluralismo ¢ um “valor importante

para a qualidade e prestigio da universidade”. Dessa forma,

(...) sacrificar a liberdade académica em beneficio de objetivos politico militantes, por
mais louvaveis que estes possam parecer aos seus defensores, € um erro académico.
Nada impede que no campo da militdncia o repudio a ideias continue a ser feito através
de banners, faixas e gritos de ordem. Mas no campo da academia é fundamental que
as teses ainda sejam julgadas por bancas formadas por académicos, por critérios
académicos, dentro de um ethos académico. Talvez os militantes mais empedernidos
tenham dificuldades para compreender e aceitar isto. Certamente as agéncias de
fomento e de apoio a pesquisas académicas sempre estardo mais abertas a
compreender tais argumentos quando expostos com clareza e sinceridade (MACEDO
JUNIOR, 2018b).

Corrobora Macedo Janior, portanto, com a compreensdao de Dworkin acerca da
liberdade de expresséo, realizada ndo de forma superficial, mas estabelecendo articulacdes e
defini¢bes complexas sobre o tema gque ainda ndo é explorado como deveria no Brasil. Macedo
tem sido o principal pesquisador que vem debatendo e propondo interpretarmos a liberdade de
expressdo “sob um modelo norte-americano”, isto €, um modelo com profundas raizes em John
Stuart Mill e Dworkin, reforcando a necessidade de consolidar uma arena publica onde os
discursos sdo livremente proferidos sem imposicao de san¢bes ou censuras. Tudo isso, como
disse, feito de forma responsavel e integrada, embora se pretenda mostrar que o melhor
entendimento integrado de diferentes aspectos da teoria do direito de Dworkin justifique esta
concluséo.

Ainda sobre liberdade académica, em contraponto, Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade
Cattoni e Francisco Prates tém explorado a possibilidade de o candidato escrever texto que
demonstre desrespeito aos direitos humanos na redacdo do Exame Nacional do Ensino Médio
(ENEM). Em artigo publicado em site juridico, Conjur, com o titulo “Pode escrever ‘direitos

"9

humanos sdo estercos’ no ENEM? Nao!”, os autores debatem uma decisdo do Supremo
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Tribunal Federal (STF) que, em sede liminar, suspende norma do ENEM que dispde que sera
atribuida nota zero para as redagdes com teor de “desrespeito aos direitos humanos”.

Para a relatora, a ministra Carmem LJUcia, a norma restringiria o campo da liberdade de
expressao, inviabilizando a possibilidade do candidato estudante se expressar. Contrariamente,
0s autores sustentam algo distinto: “[...] levantamos outro risco, que é o de se passar a
mensagem, para toda a sociedade, de que o sistema constitucional das liberdades ndo se
preocupa em situar a dor daqueles destinatarios de falas ofensivas, em si mesma excludentes,
ainda que postas em uma ‘folha de redacao’” (STRECK; CATTONI; PRATES, 2017).

Na visdo dos autores, a liberdade de expressdo ndo é incondicionada, pois, se a
constituicdo veda a censura, “[...] ndo d& guarida para aqueles que levantam pretensfes nao
validaveis discursivamente, pois ndo ha um direito constitucional que garanta o fomento de
ofensas” (STRECK, CATTONI; PRATES, 2017). Por isso, nada impede que
responsabilizagdes, a posteriori, possam ser efetuadas contra aqueles que em uma esfera
publica ampliam o sentimento de ndo pertenga daqueles ofendidos pelos discursos de 6dio.

Nos casos elencados, € possivel identificar as diferentes posicdes de doutrinadores
consagrados no Brasil acerca da tematica da liberdade de expressao e discursos de 6dio. Todos
eles advogam por teoria do direito no Brasil aproximada com a proposta de Dworkin, isto é,
todos eles — Ronaldo Macedo, Lenio Streck, Marcelo Cattoni, José Emilio — compreendem a
significativa importancia da teoria do direito proposta por Dworkin, mas divergem no
tratamento encampado por ele sobre a liberdade de expressdo. Entretanto, ndo ha
incompreensdo nenhuma daqueles que incorporam teses mais gerais de Dworkin sobre o direito,
praticas sociais, interpretacdo, moralidade, valores etc. mas ndo subscrevem ao seu
posicionamento relativo a liberdade de expressdo, pois, subscrever a teoria de um autor ndo
implica subscrever a todos os seus particulares e tampouco a todas as suas posi¢des sobre
questdes mais especializadas.

Ao contrério, hé autores que sustentam que a contradi¢do esta nos comprometimentos
teoricos adotados pelo préprio Dworkin, visto que este argumenta que devemos tratar todos
com igual respeito e consideracao. Essa €, portanto, a tarefa da presente dissertacdo: investigar
como uma interpretacdo defensavel e integrada da teoria de Dworkin, considerando varios de
seus elementos, pode ser articulada para argumentar que os discursos de 6dio ndo devem ser
admitidos, ao contrario do que o proprio autor sugere. Argumenta-se também, que a aceitagédo
dos discursos de 6dio decorre do fato de que esses variados elementos e concepgdes ndo sdo
vistos integrativamente, ignorando ao menos em parte o aspecto em que um deles fornece apoio

aos demais.
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H4, ainda, outros autores brasileiros que trabalham especificamente a perspectiva de
Dworkin quanto a liberdade de expressdo, cuja exposicao serd feita a seguir para concluir a
apresentacdo do estagio atual do debate nacional sobre essa tematica. Na maioria dos casos,
esses autores concordam com a posic¢ao de Dworkin, compreendendo nédo haver incongruéncias
em seus termos. Com a exposic¢do sintética do contetido das dissertaces discutidas a seguir,
trabalhos apresentados em programas de pés-graduacao consagrados no Brasil (UFPA, UNB e
USP), demonstra-se a relevancia atual da tematica, e procura-se inserir esta dissertacdo no
contexto dos seus pares. Os autores trabalhados serdo Savio Barreto Lacerda Lima, Ana Luiza
Nufies Ramalho e Leonardo Gomes Penteado Rosa.

A dissertacdo de Lima, com o titulo Liberdade de Expressdo: a concepc¢ao integrada de
Dworkin (2015), se propds a demonstrar o carater holistico da teoria de Dworkin de modo que
os valores “liberdade” e “igualdade” se complementem e ndo se contraponham. Por estarem no
campo dos valores, a forma de justifici-los €é por meio de argumentos
interpretativos/integrativos, de modo que a unidade do valor seja alcangada como resultado do
desempenho da responsabilidade moral do intérprete de integra-los satisfatoriamente.

O autor apresenta a discussdao do Caso Ellwanger (HC 82.424) em que questiona a
posicdo dos ministros que trataram a liberdade de expressdo de modo a ndo inclui-la em uma
gama de outros valores, mas ao contrario, como colidentes entre si. Em sua visdo, 0s ministros
atuaram sob uma concepcao fragmentada de liberdade, isto €, uma liberdade que se choca com
outros valores. Como o0 marco teérico da pesquisa € a teoria do direito de Dworkin, o autor
aponta que o tratamento da liberdade de expressdo deve ser integrado, de modo que se coadune
com outros valores sustentados na comunidade. Dessa forma, uma justificativa contréaria a
liberdade de expressdao ndo seria admitida, pois a minoria ha de sustentar alguns infortdnios
para que a liberdade seja satisfeita (LIMA, 2015, p. 125).

No entanto, para o autor, o fundamento pelo qual deve ser negada a possibilidade de
propagacao de ideias que propugnam pela inferioridade humana é o da igualdade, tal como
entendida por Dworkin. Em outras palavras, os discursos de ddio que propugnam pela
inferioridade humana nédo devem ser permitidos, pois violam um principio ético de dignidade
humana, assim entendida por Kant e corroborada por Dworkin, de acordo com o qual ninguém
pode impor a condicdo de inferior a outrem ao mesmo tempo que respeita a humanidade e
dignidade em si. Por isso, 0 autor ndo coaduna com discursos de odio veiculados unicamente

nesse sentido:

A concepcdo integrada do direito a liberdade de expressdo que aqui se defende ndo
permite a propagacéo da ideia de inferioridade humana pelo fato de que, se assim o
permitisse, estaria violando um principio ético e moral fundamental, que, no campo
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da moralidade politica, estd embutido principalmente na ideia de igualdade. Quando
se integra o direito a liberdade de expressdo a moral pessoal e a moral politica,
constata-se, de imediato, com base nos principios mais fundamentais ali encontrados,
que ninguém pode reivindicar o direito de colocar, mesmo num simples discurso,
outra pessoa ou um grupo delas em condigdo de inferioridade ou de superioridade
humana (LIMA, 2015, p. 128).

O que o autor propugna € que a negacdo a liberdade de expressdo, quando esta
inferioriza as pessoas, seja feita de modo integrativo, isto é, ndo dispondo de argumentos que
ensejam conflitos entre democracia, autonomia privada ou busca da verdade, mas buscando
integrar a liberdade com a igualdade, com respeito a dignidade humana. O Supremo Tribunal
Federal, portanto, valeu-se de argumentos que apresentaram principios em conflito com a
liberdade de expressdo, o que levou a corte negar o habeas corpus para o paciente Ellwanger,
pois tratou a concepcdo de liberdade de modo fragmentado. Na visdo do autor, se a Corte
adotasse uma interpretacdo integrada, o resultado seria 0 mesmo, mas fundamentada em
justificacdo mais robusta, com integridade, de modo a cumprir, perante a sociedade, a
responsabilidade em julgar os casos com base no direito da comunidade.

Lima ndo analisa expressamente se Dworkin seria contraditdrio ao defender a liberdade
de expressdo ampla, que admite que se inferioriza as pessoas, a0 mesmo tempo em que se
ancora em um conceito de dignidade estabelecido por Kant. Ao invés disso, argumenta que
discursos de 6dio podem ser restritos em casos de integracdo com a igualdade e dignidade
humana, situacdo essa que Dworkin ndo compreende como capaz de restringir o direito a
liberdade de expressdo. Como visto, a Unica situacdo capaz de afastar a protecdo conferida pela
liberdade de expressdo a um discurso é aquela em que a manifestacdo gera perigos iminentes
as vitimas, seguindo a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana.

Lima, entretanto, pensa ser possivel encontrar razdes na propria teoria de Dworkin para
que determinadas expressoes sejam restritas ou proibidas, uma vez que o apoio de Dworkin em
Kant impede que tais proferimentos sejam feitos no intuito de instrumentalizar as pessoas. O
presente trabalho explorard um argumento analogo na parte dois, discorrendo sobre a aceitacdo
de Dworkin da concepgdo de dignidade nos moldes de Kant e como isso se relaciona com sua
posicdo em defesa da liberdade de expressdo. N&o € possivel argumentar, no entanto, que o
proprio Dworkin extraiu dessa relagdo conceitual uma conclusdo que justifique a limitacdo da
liberdade de expressdo quando esta inferioriza as pessoas, conforme sustentou Lima. Dworkin
sustenta o contrario. Apesar disso, 0 presente trabalho alinha-se a conclusdo de Lima e
reconhece que a incongruéncia estd nos comprometimentos sustentados pelo proprio Dworkin,

pois ao unificar os valores, excetua a liberdade de expressdo como um special right (direito
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especial), ndo havendo nenhuma justificativa para isso. Se assim fosse, todos outros valores
estariam subordinados a ela por ser cogente, ndo havendo de antemé&o direitos dos cidadaos,
uma vez que eles estariam sempre limitados pelo &mbito de atuacao quase irrestrito da liberdade
de expressao.

A posicdo de Lima tende a justificar a dignidade humana de modo integrativo, negando,
portanto, que falas cujo contetdo inferiorize seres humanos possam ser manifestacGes livres na
esfera publica. Contudo, diferente de Ommati (2021), Cattoni et. al. (2021), Lima se apoia no
direito da outra pessoa, a vitimada, a igualdade. Ele sustenta que ha um direito, tal como
defendido por Dworkin, em sentido forte, que se contrap@e a liberdade de expressdo ampla. Ou
seja, 0 principio da igualdade, como igualdade de recursos, é o principio suficientemente apto
a se contrapor a liberdade de expressdo que admite os discursos de odio.

Portanto, nenhum outro elemento, como historicidade e performatividade, elencados
por Cattoni et. al. (2021), ou a historia institucional, elencada por Ommati, teriam forca ou peso
suficiente para restringir a liberdade de expressdo quando ela inferioriza as pessoas. O
raciocinio de Barreto tenta demonstrar como a liberdade integrada a igualdade resulta na
negativa da liberdade de expressdo ampla, mesmo que tal inferéncia, ndo obtenha a adesao do
préprio Dworkin. Mais adiante, trataremos de como Rosa explora o porqué desse raciocinio
ndo ser encampado por Dworkin.

Sob orientacdo do professor Menelick de Carvalho Netto, Ana Luiza Nufiez Ramalho
produziu dissertacdo com o titulo Igual consideracdo e respeito, independéncia ética e
liberdade de expressdo em Dworkin: Uma reconciliacdo entre igualdade e liberdade e a
possibilidade do discurso do 6dio em um ordenamento coerente de principios (2016).
Sustentando posicdo divergente da posi¢cdo de Lima, a autora aduz que o contexto atual da
sociedade brasileira deve estar preparado para ressignificar a liberdade de expressao o que,
contudo, significa ainda percebé-la como manifestacdo da independéncia ética.

A dissertagéo recupera os argumentos da tradi¢do dworkiniana, como a distingéo entre
regras e principios, aléem de contrapor a teoria de R. Dworkin a de Robert Alexy. Em caso de
colisdo de normas, o modelo alexyano segue um método esquematico para solucdo. Ao
contréario, Dworkin sinaliza para a comunidade de principios e integridade no direito. Ou seja,
pela teoria dworkiniana ha somente uma resposta correta para o caso, sendo que a solucgéo é
feita por argumentos interpretativos que justificam e se ajustam a pratica institucional, e ndo
por métodos de preferéncias e balanceamento. Nesse sentido, portanto, a autora sustenta a

integracédo entre o postulado da igual consideragéao e respeito e o da liberdade de expresséo. O
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acordo, e ndo a supressao, entre os valores igualdade e liberdade é a meta que o intérprete deve
seguir. Para isso, no entanto, a tarefa argumentativa é ardua.

A igualdade € o valor principal da teoria de Dworkin, pois exige que o Estado atue com
igual consideracéo e respeito a todos os agentes. N&o a toa, seu liberalismo é denominado
“liberalismo igualitario” (KYMILCKA, 2006). A liberdade, consequentemente, perde o papel
principal que exercia no pensamento dos liberais politicos classicos, como Isaiah Berlin. Isso
porque Dworkin aponta que a liberdade no geral, entendida como auséncia de impedimentos, é
facilmente superada por qualquer meta, objetivo ou interesse majoritario do governo, de modo
que seria rotineiramente sacrificada. Por esse conceito de liberdade, inevitavelmente, assinala
Dworkin, havera contraposicdo entre a liberdade e a igualdade.

Como a liberdade deve se encaixar numa visdo mais geral dos valores, portanto? Em
Dworkin, a liberdade estd incorporada a igualdade, ndo no seu sentido geral, mas como
liberdades, em sentido especifico, como a liberdade de expressdo e religido. O direito as
liberdades é manifestacdo da igualdade, isto €, do igual respeito e consideragdo do Estado para
com as pessoas. Portanto, dizer que o Estado age com igualdade € garantir a cada cidadao os
direitos as liberdades incorporadas a igualdade. Assim, ndo ha contraposicdo entre liberdade e
igualdade, por exemplo, quando se trata da relacdo entre o direito a liberdade de expresséo do
racista e o direito a igualdade da vitima. Ao contrario, o direito a liberdade de expressao €
sempre exigéncia da igualdade (RAMALHO, 2016, p. 111).

Desse modo, Ramalho também elenca a independéncia ética como argumento de
Dworkin em defesa da liberdade. Ou seja, € defeso o Estado avancar em temas que importam
em escolhas éticas do individuo, como a liberdade de expressdo. O ponto que nos interessa,
entretanto, é o questionamento da autora sobre se temos um direito ao discurso de 6dio. De
acordo com Dworkin, o individuo possui special rights (direitos especiais) contra o Estado que
0 deixa imune a quaisquer violacdes. O direito a liberdade a expressdo é um destes direitos,
devendo ser aceito a qualquer custo pelos outros membros da sociedade, inclusive as vitimas.
Ao tratar do caso Ellwanger (HC 82.424), por exemplo, questionando o metodo ponderativo
utilizado, a autora demonstra que alguns autores nacionais e internacionais sustentam a
impossibilidade de discursos de 6dio serem aceitos em uma esfera publica democrética.
Entretanto, sustenta a autora, em uma perspectiva dworkiniana, deve-se buscar “[...] superar o
medo do risco especulativo que o discurso de 6dio pode representar”: (RAMALHO, 2016, p.
146):

Neste momento, devemos lembrar que a democracia pressupde mais que 0 CONsenso:
ela clama pela abertura ao dissenso. Alertemos para 0 risco de quando uma maioria
tenta impor as pessoas 0 que ela entende por certo ou por errado. A liberdade de
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expressdo € um direito particularmente necessario a um justo e adequado sistema
democratico de governo. E ela encontra reflgio no respeito a independéncia ética,
tendo em vista que uma maioria ndo tem o direito de me impor suas convic¢des
externas, ou seja, suas preferéncias sobre o bem viver (RAMALHO, 2016, p. 148).

Ramalho sustenta que a aceitacdo do direito a liberdade de expressdo ampla decorre da
nogdo de direito-trunfo, por isso ndo se deve valorar se a manifestacdo de pensamento € ou ndo

de 6dio, sendo necessario assegurar que 0 discurso possa Sser expresso:

Entendemos que a inclusdo de minorias, pressuposto crucial para a formacdo de uma
identidade constitucional, ndo resta prejudicada com a protecao do discurso do 6dio.
Pois o direito-trunfo a voz igual de cada cidaddo ndo deve ser seletivo. Ora, a voz é
igual, independentemente de se configurar em uma voz odiosa, ou bondosa. Portanto,
a liberdade de expressdo € pressuposto da abertura democratica e da igual
consideracao e respeito que o Estado deve aos seus concidaddos (RAMALHO, 2016,
p. 148).

Mesmo salientando que o direito a liberdade a expressdo ndo é absoluto, e que ha alguns
limites a serem estabelecidos a quem professa discursos de 6dio, como aqueles que Dworkin
supde ser legitimo admitir, a autora acredita que esses discursos convivem num cenario de

liberdades, ndo violando a igual consideracao e respeito:

Assim, o hate speech ndo somente convive em um cenario que protege as liberdades,
como também decorre e se pressupde em um cenario onde cada individuo é tratado
com igual consideragdo e respeito. Por isso, a aceitagdo do discurso do ddio ndo anula
os postulados da igualdade e da liberdade, mas os complementa. E certo que nenhum
direito é absoluto, nem mesmo a liberdade de expressdo. N&o estamos aqui pregando
que o discurso do 6dio ndo tenha limites. Isso ndo se coadunaria com toda a coeréncia
da teoria dworkineana a qual defendemos (RAMALHO, 2016, p. 148).

O cenario de liberdades, entretanto, pode conviver com leis antidiscriminatorias, pois
estas se justificam a partir de argumentos de principios dos membros discriminados. O que
Ramalho assinala é que ndo ha incompatibilidade na teoria dworkiniana a conjugacéo entre o
direito a liberdade de expressdo ampla, que incorpora discursos de 6dio, com eventuais leis
antidiscriminatorias, pois elas também decorrem de argumentos de principios. Essas leis
antidiscriminatorias, assinala, sdo exigéncias do postulado da igual consideracéo e respeito.

O sentido que a autora pretende atribuir ao conteddo dessas leis é que elas proibem
discriminagdo e preconceito enquanto graves, iminentes e reais. Isto €, dirigem-se, por exemplo,
a condutas que inibem o acesso a locais, bem como a empregos por motivos de discriminagao
(RAMALHO, 2016, p. 149). Em suma, séo as condutas previstas, no Brasil, como racismo, e
ndo injuria, atraveés da lei 7.716/89.

Desse modo, Ramalho em nada se afasta da previséo original de Dworkin quando este
compreende que somente em casos de perigos iminentes e reais ha razdes para restringir a

liberdade de expressdo. O que esta dissertacdo intenta demonstrar € que esse paradigma, que
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Dworkin e a Suprema Corte norte-americana endossam, é equivocado por ndo considerar a
linguagem como uma prética intersubjetiva, o que afeta a defesa de Dworkin da liberdade de
expressao e seus institutos, conforme apresentado na parte dois.

Leonardo Gomes Penteado Rosa, sob orientacdo de Macedo Junior, escreveu
dissertacdo acerca da defesa da liberdade de expressdéo em Dworkin, na qual objetiva
demonstrar ser coerente a posi¢do do jurista norte-americano em sua defesa do direito a fala
mesmo em casos controversos. Em suma, objetiva fundamentar o direito a liberdade de
expressao na teoria dworkiniana, de modo a sustentar que os discursos de 6édio, mesmo dotados
de conteudo discriminatério, sdo manifestacdes que devem ser aceitas pela sociedade, pois
representam posicdes inatingiveis pelo Estado, por serem manifestacdo da independéncia ética.

O autor recupera conceitos da teoria dworkiniana como liberdades, direitos, boa vida,
justica, ética, autenticidade, dentre outros. Como argumento principal, sustenta a integracdo da
liberdade a igualdade pela teoria da justica de Dworkin, a igualdade de recursos. Em suma,
valendo-se da teoria da justica de Dworkin, o autor sustenta que as liberdades, como a de
expressao, admitem o uso desimpedido dos recursos distribuidos com justica, isto é, a simples
manifestacdo de ideias racistas, por exemplo, ndo configura subtracdo de recursos, se
distribuidos igualmente pela igualdade de recursos. Ela ndo caracteriza, nesse sentido,
subtracdo de recursos a que o individuo tenha direito.

Desse modo, assegura Rosa que “[...] tendo o individuo direito a determinado recurso
Ihe € dado usa-lo para expressar suas opinides, quaisquer que sejam, como preferir, desde que
ndo viole direito de terceiros” (ROSA, 2014, p. 164 e 165). A integracdo entre liberdade e
igualdade na justiga distributiva, portanto, consiste na fundamental justificativa para um direito
a liberdade de expressao, inclusive para discursos de odio:

A integragdo das liberdades & igualdade oferece a chave interpretativa das liberdades
em geral, e da liberdade de expressdo em especial, no pensamento de Ronald Dworkin.
Especificamente, explica o porqué de o discurso de 6dio, a pornografia e outras
hipéteses de exercicio de liberdade de expressdo comumente restringidas ou
simplesmente proibidas, estarem incluidas na concepcéo do direito a liberdade de
expressdo defendida pelo autor. Em poucas palavras, a integragdo da liberdade a
igualdade traduz a necessidade de compreender a liberdade enquanto grupo de
liberdades na forma de direitos no sentido forte ao uso dos recursos atribuidos a cada
individuo conforme for distributivamente justo (ROSA, 2014, p. 165).

Isso significa compreender que a justica distributiva delineia a atribuicdo do uso dos
bens, inclusive das liberdades, de modo que o exercicio dessa liberdade ndo implica,
necessariamente, em uma subtragdo de recursos de outra pessoa. Por isso, proferir 6dio ndo

significa a reducgéo de recursos e bens das pessoas:
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Em poucas palavras, discurso racista, homof6bico, misogino etc., por mais ofensivo
que seja, ndo é discriminatorio porque ndo viola direitos. Isso é diferente de dizer que
o contetido do discurso ndo defende discriminacéo; discurso racista, por exemplo,
defende discriminagdo no sentido de que seu conteddo €é discriminatorio, isto é, no
sentido de que as proposi¢es do discurso sdo inconcilidveis com proposicGes
igualitarias, por exemplo. Neste sentido, e somente neste sentido, é possivel dizer que
ele ¢ “discriminatdrio”. Mas esse ndo ¢ o sentido relevante de discriminagdo, que s6
é inteligivel enquanto categoria capaz de restringir liberdades se entendida como
violacdo de direitos. Ou seja, no sentido relevante a discussao sobre liberdades, um
ato é discriminatdrio ndo quando o seu contetdo é discriminatério, mas quando ele
préprio subtrai, toma ou impede acesso a bem, recurso, oportunidade a que alguém
tenha direito. (ROSA, 2014, p. 165 e 166).

Segundo Rosa, portanto, essa é a premissa sobre a qual Dworkin ancora sua defesa da
liberdade de expressdao quando discute a tensdo com os discursos de 0dio. Somado aos
argumentos do direito em sentido forte, integracédo da liberdade a igualdade e principio da
seguranca, componente do principio da abstracdo, que compde a base do leildo imaginario, ha
honrosa defesa das liberdades, que podem ser negadas somente quando outro exercicio de
direito em sentido forte venha a ser violado (ROSA, 2014, p. 167).

Para o autor, h4 a necessidade de diferenciar entre contetdo discriminatério e
discriminagdo porque os contelidos discriminatérios ndo violam direitos, em sentido
dworkinianos, isto é, em sentido forte integrado a liberdade. Muitos confundem essa distingéo,

ao igualar conteudo discriminatdrio com discriminacao:

Dai o fato de que determinado “discurso € discriminatério” ndo ser capaz de restringir
o exercicio da liberdade de expressdo. A ideia de que algo ¢ “racista” ¢ ambigua, e
atribuicdo de sentido mais especifico revela distingdes importantes ao tema das
liberdades. Chega a ser tautolégico dizer que ninguém tem direito de violar direitos
sob pretexto de exercer liberdades; o problema é que muito do que comumente se
entende como discriminatério na verdade é simplesmente de conteldo
discriminatério, o que ndo viola direitos e pode, portanto, perfeitamente consistir em
hipétese de regular exercicio de liberdade, sem prejuizo de se apontar, por outros
motivos, violagdo efetiva de direitos que entdo justifique restricdo (ROSA, 2014, p.
167).

Para Rosa, no entanto, ha possibilidade de que os discursos ofensivos, com contetdo
discriminatorio, sejam restritos: & necessario apresentar o direito violado, e isso & mais
perceptivel em situacdes mais restritas do que em &mbito geral. O que o autor critica nesse
sentido é a criminalizacéo difusa de condutas por aqueles que defendem a regulamentagéo. A
titulo de exemplo, critica o artigo 20 da ja citada lei 7.716/89 que define os crimes resultantes
de preconceito de raca ou de cor: a criminalizacdo aqui é abrangente demais, de modo que
inviabiliza o exercicio da liberdade de expressdo. O texto da norma dispde: “Art. 20. Praticar,

induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
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nacional ™. Ndo ha, na visdo de Rosa (2014), uma efetiva conduta que discrimine grupos
minoritarios, como em outros tipos penais da referida lei, que tratam de a¢des que negam acesso

a determinados locais. Portanto, conclui o autor:

E por isso que impedir um individuo de entrar em um estabelecimento comercial em
razdo da sua raga é discriminatorio, enquanto a expressao da ideia de que deve haver
restaurantes separados entre brancos e negros, embora tenha conteldo
discriminatério, ndo é ela mesma discriminatéria. E claro, este diagndstico depende
de que haja o direito de acesso a servicos independentemente da raca ou cor, mas que
ndo haja o direito de viver em um ambiente completamente desprovido de
manifestacdes de determinado conteldo, inclusive racista (ROSA, 2014, p. 168, 169
e 170).

Nessa perspectiva, Rosa explica que pode-se definir a liberdade em Dworkin como um
bem distribuido igualmente que pode ser usado como for pelo individuo. Ademais, o ponto
central para entender a liberdade de expressao se situa na distribuicdo igualitaria dos bens e
recursos, e nao no conteudo efetivamente proferido. Eventuais deficiéncias na protecdo de
direitos devem ser solucionadas pela justica distributiva, ndo pelo exercicio de determinado
direito:

A teoria da liberdade de expressdo em Dworkin tem como chave tedrica as
circunstancias distributivas do emissor, € ndo o conteido daquilo que ele diz ou
publica. A posicdo distributiva caracteriza o conceito da qual a teoria da liberdade de
expressdo do autor pode ser considerada uma concepgdo, para utilizar distin¢do por
ele empregada diversas vezes, pois a depender da teoria da justica distributiva
defendida, defende-se maior ou menor extensdo da liberdade de expressdo que,
entretanto, é insensivel ao conteido da ideia expressa (ROSA, 2014, p. 174).

Rosa demonstra como o raciocinio acerca da liberdade de expressdo de Dworkin é
coerente com sua obra, isto €, que ndo ha incongruéncia em aceitar os discursos de 6dio com
uma teoria da justica igualitaria. O autor propde, por conseguinte, que a cultura de liberdade e
de independéncia ética melhor se ajusta a uma sociedade tida como justa, aquela que distribui
0s bens e recursos levando em consideracdo as preferéncias pessoais. O modelo de sociedade
liberal desenhado por Dworkin suporta que discursos ofensivos possam ser proferidos, de modo
que ndo ha subtracdo de bens, recursos e direitos dos agentes. Ao contrario do que criticos
propugnam, o exercicio da liberdade de expressdo é manifestacdo da igualdade, respeitando as
preferéncias pessoais e éticas de cada individuo.

Diversamente, esta dissertacdo busca demonstrar a incoeréncia de Dworkin em seus
préprios termos, isto &, levaremos Dworkin a sério quando ele defende um conceito substantivo

de dignidade humana que assegura um respeito pelo outro assim como condic¢éo daquilo que

50 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm. Acesso em 29 de novembro de 2021.
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exigimos para nés mesmos. Levaremos ele a sério ao dizer ser necessario responsabilidade em
um empreendimento interpretativo, de modo que o agente n&o possa mobilizar qualquer tipo de
argumento em uma esfera publica sem antes ter ciéncia das implicacdes deste. Em outras
palavras, o trabalho se orienta pela questdo: 0 agente age com responsabilidade ao proferir 6dio
contra membros da comunidade? Argumentos conspiracionistas sdo relevantes e responsaveis
moralmente de modo a poderem ser proferidos com integridade? As implicagdes desse e de
outros problemas serdo tratadas na parte que se segue, onde serdo enumerados cada elemento,
ou concepc¢do, da propria teoria de Dworkin, relevantes para se pensar esta questdo,
problematizando e apontando suas implicagdes.

Aproxima-se, assim a conclusdo do presente capitulo, que teve como intuito investigar
0 debate nacional sobre liberdade de expressdo, incluindo as disposicOes legais referentes,
acorddos dos tribunais superiores e a posicdo de consagrados juristas sobre liberdade de
expressdo e discursos de ddio. Especificamente, foram recortadas para analise as posicdes de
juristas no que tange a aceitacdo ou ndo da posicdo de Dworkin sobre a liberdade de expressao
ampla.

Pode-se dizer que a doutrina é dividida, pois alguns concordam, mesmo que em partes,
outros integralmente, e muitos outros discordam, alguns em partes, outros no todo, com
Dworkin. Dessa forma, esta dissertacdo ganha em sentido ao inserir-se no debate nacional,
embora trabalhe com um autor norte-americano. Ganha também em importancia, pois, as
criticas que serdo aqui feitas a Dworkin servirdo para que a tradicdo brasileira possa endossa-
las e também critica-las.

Por haver muitos autores patrios que subscrevem a concepcao de liberdade de expressao
de Dworkin, inclusive sustentando que a tradicdo brasileira deve se aproximar dos moldes da
tradicdo norte-americana, considero que as criticas aqui dirigidas a Dworkin também possam
ajudar o campo a refletir acerca da maneira com que queremos lidar com a liberdade de
expressdo e os discursos de édio no Brasil. A tradi¢do brasileira pode e, a depender de sua
consisténcia, deve adotar como guia um paradigma internacional, mas isso ndo pode ser feito
acriticamente. Assim como Varios juristas brasileiros, com razdo, criticam o endosso dos
tribunais brasileiros ao método alexyano da ponderacao para tratar da liberdade de expresséo,
0 mesmo pode ser feito em relagdo a concepcdo de Dworkin. Incorporar a compreensao de
Dworkin acerca da liberdade de expressdo sem apresentar seus riscos e defeitos pode ser
prejudicial para uma sociedade que historicamente tem lidado com problemas relacionados a

essa tematica, como o racismo e a homofobia.
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Portanto, levar Dworkin a sério implica em problematiza-lo, questiona-lo, debaté-lo,
pois so se justifica fazer isso em relacdo a obra de um grande autor, ciente de com seus
argumentos se extrai o que de melhor a tradicdo juridica nacional e internacional tem a oferecer.
Aliés, essa € uma das virtudes de Dworkin, estar aberto ao debate. Por exemplo, quando da
publicacdo de Justice for Hedgehogs (2011), o autor disponibilizou enderego eletrénico para
receber criticas, de modo a, na medida do possivel, responder a elas. Este é o espirito no qual
este trabalho se propde a debater o pensamento de Dworkin; levando Dworkin a seério.

N&o se intenta, nesta dissertacdo, analisar a adequacdo ou ndo da posicao de Dworkin
as exigéncias de uma sociedade democratica, isto €, ndo é de interesse apontar se a democracia
brasileira, ou norte-americana, deveria admitir uma liberdade de expressdo ampla. N&o se
busca também demonstrar se determinados artigos da lei contra discriminacéo e preconceito
(Lei 7.716/89), que tipificam determinados crimes, sdo ideais para uma sociedade “acostumada
com a liberdade”. Tampouco se pretende apontar os beneficios para o grau de concre¢do da
liberdade de expressdo em que incorreriamos se aceitdssemos o proferimento de quase
quaisquer discursos livremente, ou, ao contrario, os beneficios para uma sociedade se
restringirmos os discursos de 6dio. Os autores acima citados ja fazem essa andlise acerca do
acerto ou desacerto de Dworkin ao garantir a liberdade de expressdo ampla. H& fortes
argumentos a favor das duas posi¢des, de quem endossa ou ndo o posicionamento de Dworkin.

Nesta dissertacdo, ao contrario, busca-se analisar a posi¢do de Dworkin internamente a
sua obra, isto é, avaliar a coeréncia de Dworkin consigo mesmo. Como visto, 0s autores
geralmente trabalham sobre os fundamentos que Dworkin elenca para uma defesa da liberdade
de expressdo; na sua maioria, se apoiam em Dworkin para defender que a liberdade de
expressdo seja tratada no Brasil como é nos Estados Unidos. A presente dissertacdo da um passo
atras, ela intenta demonstrar a incoeréncia interna a que Dworkin se submete ao sustentar uma
liberdade de expressdo ampla. Mas isso ndo implica que se deva “jogar fora o bebé com a dgua
do banho”, conforme nos ensina Habermas, pois aqueles que analisam externamente a questdo
nos auxiliam em varios pontos. Implica, contudo, que devemaos rejeitar o discurso de édio como
manifestacdo de um direito, em sentido forte; o discurso de 6dio ndo se coaduna com o modelo
de teoria do direito e moral que Dworkin nos apresentou. Por isso, argumentaremos de maneira
mais direta nas sessdes seguintes, se Dworkin levasse Dworkin a sério, ndo deveria negar

protecdo aos discursos de édio.
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Parte 11 - Reflexos da defesa da liberdade de expresséo ampla na obra de Ronald Dworkin

Nesta parte, exploro algumas das concepg¢des apresentadas por Dworkin que considero
inviabilizadas ao sustentar o direito a liberdade de expressdo ampla. Antes, porém, realizo uma
digressdo para tratar mais detidamente a tradicdo da Suprema Corte norte-americana do “clear
and present danger” (claro e presente perigo) e da “Imminent Lawless action” (agéo ilegal
iminente), que define os pardmetros para a aceitacdo ou nao dos discursos de 6dio em uma
esfera publica. Realizo essa digressdo por um motivo simples: Dworkin, tanto em Levando
Direitos a Sério (2010 [1977]) quanto em Justica para Ouricos (2012a [2011]) e Religido sem
Deus (2019b [2013]) endossa esse entendimento, e s6 admite restrigdes a liberdade de expressdo
se restar demonstrado claro e presente perigo de danos as vitimas, sendo este o contetido da
“justificativa cogente” apresentada em Religido sem Deus (2019b [2013]).

Se nosso objetivo consiste demonstrar que Dworkin é inconsistente em suas conclusdes,
é necessario compreender melhor o paradigma que ele endossa para justificar essa liberdade de
expressdo ampla. Dessa forma, essa tradicdo sera criticada por ndo captar o sentido
intersubjetivo da linguagem. Alias, tal compreensdo é necessaria para as discussdes posteriores,
visto que em todo momento Dworkin corteja o solipsismo ao tratar do direito a liberdade de
expressdo. Como justificativa, abordarei os filésofos John L. Austin, L. Wittgenstein e Robert
Brandom, sendo que este ultimo especialmente auxiliara na compreensdo do reconhecimento
dos agentes de uma pratica social como pessoas, atribuindo-lhes responsabilizac6es, ou seja, €
na pratica que os sujeitos se comprometem com as asser¢oes proferidas.

Superado paradigma do “clear and present danger” (claro e presente perigo) e da
“Imminent Lawless Action” (acdo ilegal iminente), examinarei o tratamento da moral, da
responsabilidade, da independéncia ética e das obriga¢des associativas em Dworkin, de modo
a demonstrar os impactos e que a defesa da liberdade de expressdo ampla tem sobre essas
concepgdes extremamente importantes em sua teoria e as incongruéncias resultantes. Em outras
palavras, considero que a defesa da liberdade de expressdo ampla ndo se compatibiliza com
esses aspectos da teoria mais geral do autor. O contetdo deles, no entanto, ndo é definido por
outro autor, mas pelo proprio Dworkin.

A anélise é, como dito, portanto, interna. Cada capitulo a seguir discutira cada um dos
elementos anunciados. O capitulo 6 discutird acerca do paradigma do “clear and present
danger” (claro e presente perigo), da “Imminent Lawless Action” (a¢ao ilegal iminente) e seus

reflexos na teoria dworkiniana; O capitulo 7 discutira sobre a moral; O capitulo 8, sobre a
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responsabilidade; O capitulo 9, sobre a independéncia ética; O capitulo 10, sobre as obrigacoes

associativas.
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Capitulo 6 - Claro e presente perigo de dano: uma posicéo solipsista e reducionista

O paradigma do “clear and present danger” (claro e presente perigo) é amplamente
conhecido na tradicdo norte-americana como meio para solucionar problemas relacionados ao
direito a liberdade de expressdo quando envolvem discursos de 6dio. Conforme demonstrado
no capitulo quatro, tem origem nos trabalhos de John Stuart Mill sobre o principio do dano, a
liberdade de expressao e 0 modelo liberal de sociedade. O primeiro registro dessa compreensédo
na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana para solucionar problemas relacionados a
liberdade de expressao se deu no inicio do século XX, em que Oliver Wendell Holmes, embora
inicialmente reticente em relacdo a essa postura, consagrou 0 termo que dominou 0 cenario
norte-americano (PARKER, 2009).

Dworkin é claramente adepto dessa tradicdo. Conforme apresentado nos capitulos
anteriores, em varias oportunidades ele afirma que esse paradigma é o Unico que estabeleceu
justificadamente a possibilidade de restringir determinadas falas. Desde 0s seus primeiros
escritos, reunidos no livro Levando os Direitos a Sério (2010 [1977]), de 1977, até o pendltimo
e 0 Ultimo de sua carreira, Justica para Ouricos (2012a [2011]), de 2011, e Religido sem Deus

(2019b [2013]), de 2013, o autor mantém-se firme no sentido de corroborar tal paradigma, vide:

A emergéncia, porém, deve ser genuina. Deve existir aquilo que Oliver Wendell
Holmes descreveu como um perigo claro e iminente, e esse perigo deve ser de vulto.
(DWORKIN, 2010 [1977], p. 299, grifos acrescidos).

Um tribunal de Ohio condenou criminalmente um lider da Ku Klux Klan pelo crime
de promover o 6dio aos negros e aos judeus. Assim interpretada, a lei violava o seu
direito a liberdade positiva, pois proibia-o de tentar levar outros cidaddos a aderirem
as suas opinides. Violava o seu direito & independéncia ética, uma vez que o direito
de exprimir publicamente as suas convicgdes politicas é essencial e qualquer violéncia
que ele defendesse contra outros ndo era iminente. (DWORKIN, 2014a [2011], p. 570
e 571, grifos acrescidos).

A liberdade de expressdo é um direito especial: o Estado ndo pode infringir essa
liberdade especial, a menos que tenha aquilo que os juristas norte-americanos chamam
de uma justificativa “cogente” (compelling). (...) O direito & liberdade de expresséo
s6 pode ser coibido numa emergéncia: somente para prevenir, em mais uma expressao
muito apreciada pelos juristas norte-americanos, um perigo claro e iminente — e,
podemos acrescentar, grave. (DWORKIN, 2019b [2013], p. 112, grifos acrescidos).

Diante disso, ndo resta duvidas que, se temos por objetivo avaliar a consisténcia das
posicdes de Dworkin em seus proprios termos, é indispensavel investigar mais detidamente esse
paradigma, por ser ele a base sobre a qual Dworkin sustenta a liberdade de expresséo ampla,
sO admitido restricBes a ela em casos graves, com perigo real e iminente as vitimas. O que se
segue a partir daqui é a exposicdo dos contornos desse paradigma adotado no ambito da

Suprema Corte norte-americana e sua critica atraves de uma teoria da linguagem pragmatica.
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A raiz desse paradigma é tributada a Mill em trabalho acerca do principio do dano. Em
breve recapitulacdo, o principio do dano assevera que “[...] o tnico fim em fun¢do do qual o
poder pode ser corretamente exercido sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada,
contra a sua vontade, ¢ o de prevenir dano a outros” (MILL, 2011, p. 26). E isso se relaciona
com a liberdade de expressdo no seguinte sentido: somente em casos nos quais na fala ha
incitamento evidente a violéncia, admite-se a interferéncia no campo de acdo do individuo. Mill
ainda assegura que mesmo no caso de falas evidentemente falsas é permitida sua exposicéo,
pois “[...] perceber as posi¢des dos adversarios € essencial para perceber melhor a nossa propria
posi¢do” (MADEIRA, 2011, p. 14).

Dessa maneira, no inicio do século XX esse entendimento foi incorporado pela Suprema
Corte norte-americana em varias oportunidades, como no caso Schenck vs. United States, de
1919. Em suma, essa tradi¢do assinala que “¢ legitimo o exercicio da liberdade de expressdo,
ainda que possa causar danos a terceiros, desde que com isso ndo se cause um perigo claro e
iminente” (CAVALCANTI FILHO, 2014, p. 57). No caso em destaque, o juiz precursor, Oliver

Wendell Holmes, assinalou o seguinte:

A questdo em todos 0s casos € se as palavras usadas sdo usadas em tais circunstancias
e sdo de natureza a criar um perigo claro e presente de que causem o0s males
substantivos que o Congresso tem o direito de prevenir. E uma questio de
proximidade e grau. Quando uma nacdo esta em guerra, muitas coisas que podem ser
ditas em tempo de paz sdo um obstéaculo tdo grande a seus esforgos, que sua declaragéo
ndo sera suportada enquanto os homens lutarem, e nenhum tribunal poderia considera-
los protegidos por qualquer direito constitucional®® (HOLMES apud RICHARD
PARKER, 2009)%.

Segundo Cavalcanti Filho (2014), essa doutrina, apesar de liberal, justificou
determinadas decisdes que “limitavam sobremaneira a liberdade de expressao”, de modo que o
uso desse instrumento teoérico foi desvirtuado na pratica. Por isso, avangou a jurisprudéncia
norte-americana para um segundo momento, 0 da “bad intention”. O autor citado tem
dissertagdo acerca dos paradigmas aos quais a jurisprudéncia norte-americana aderiu no
decorrer dos anos. Em suma, o0 autor sustenta que este processo teve quatro fases, sendo: (1)

“Clear and present danger”, do caso Schenck (1919); (ll) “Bad Intention”, do caso Whitney

51 No original: The question in every case is whether the words used are used in such circumstances and are of
such a nature as to create a clear and present danger that they will bring about the substantive evils that Congress
has a right to prevent. It is a question of proximity and degree. When a nation is at war many things that might be
said in time of peace are such a hindrance to its effort that their utterance will not be endured so long as men fight,
and that no court could regard them as protected by any constitutional right.

52 Disponivel em: https://www.mtsu.edu/first-amendment/article/898/clear-and-present-danger-test.
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(1927); (1) “Fighting words”, do caso Chaplinski (1942) e (IV) “Imminent Lawless action”, do
caso Brandenburg (1969) (CAVALCANTI FILHO, 2014).

Embora o autor considere que o caso Brandenburg vs. Ohio (1969) esteja sob o
paradigma da “Imminent Lawless action”, aquele que preceitua que uma agdo sO pode ser
restringida se apresentar uma ilegalidade iminente, a decisdo do caso também corrobora
preceitos e compreensdes do paradigma do “clear and present danger”, OU Seja, 0 €aso
Brandenburg vs. Ohio (1969) foi emblematico, pois reuniu um conjunto de entendimentos
acerca da liberdade de expressdo nos Estados Unidos. Fixou-se, entdo, um critério composto
por uma associacao entre “clear and present danger” € “Imminent Lawless action”. Antes de
criticar esse paradigma, vamos ao €aso:

Um fazendeiro, Clarence Brandenburg, convidou a imprensa para cobrir um evento da
Ku Klux Klan, da qual era membro. Diante das cameras, Brandenburg afirmou: “Pessoalmente,
acredito que os negros deveriam ser devolvidos a Africa, e os judeus devolvidos a Israel”®. No
evento, havia outras manifestagdes racistas afirmando a supremacia branca, e os membros da
KKK trajavam suas vestimentas especificas. Diante dessas manifestacdes racistas, Brandenburg
foi denunciado no Tribunal do Condado de Hamilton e no Tribunal de Apelacdo de Ohio, pois
havia ultrapassado os limites da primeira emenda, segundo a acusacéo®. O réu foi condenado
e teve sua sentenga revista pela Suprema Corte norte-americana, gerando o precedente
amplamente reconhecido.

Pelo argumento das instancias ordinarias, “[...] entendeu-se que suas palavras causavam
um perigo claro e iminente que se desencadeasse uma onda de violéncia contra 0s negros, o que
fazia as malfadadas palavras estarem ao arrepio da protecéo do free speech” (CAVALCANTI
FILHO, 2014, p. 60). Noutro sentido, porém, entenderam os ministros da Suprema Corte norte-
americana: apesar das palavras serem moralmente reprovaveis, e gerarem repulsa de quem as
ouve, elas ndo sdo palavras de luta (fighting words), isto €, palavras que induzem um conflito;
nem mesmo cabia ao Estado realizar um juizo de valor acerca dessas enunciagdes, pois ndo
cabe ao Estado realizar controle material das enunciacdes. Desse modo, fixou-se como

paradigma o seguinte argumento: “So6 se pode limitar a liberdade de expressdo quando houver

53 No original: “Personally, I believe the nigger should be returned to Africa, the Jew returned to Israel.”

54 A primeira emenda tem por redagdo: “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.” Tradugao Livre: O Congresso
ndo devera fazer lei a respeito de um estabelecimento da religido, ou proibindo seu livre exercicio; ou restringindo
a liberdade de expressao, ou imprensa; ou o direito das pessoas de se reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos
ao governo para que sejam feitas reparaces de males.
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clara e imediata incitacdo a violéncia, independentemente do contetido das palavras proferidas
—uma iminente acédo ilegal (Imminent Lawless action).” (CAVALCANTI FILHO, 2014, p. 60).

Ainda, segundo Cavalcanti Filho, a decisdo ressalta que o mercado livre de ideias € o
instrumento pelo qual se combate as “ideias ruins”, ou seja, a propria comunidade consegue
identificar aquelas manifestacOes irresponsaveis ou ruins relegando-as ao esquecimento, de
modo que ndo necessita de nenhum esforco estatal para tanto. Em um dnico caso, a Suprema
Corte norte-americana conseguiu reunir 0s Varios argumentos que apresentamos em capitulos
anteriores, isto €, ela reuniu os principais argumentos do liberalismo como ideologia em defesa
da liberdade de expressdo e os aplicou no caso concreto.

Em regra, os argumentos em prol da liberdade de expresséo ndo destoam e ndo inovam
muito, ou seja, eles sdo reafirmados, as vezes, com outras nomenclaturas, mas sempre guardam
0 mesmo conteddo; sdo ancorados em uma tradicdo originada com John Stuart Mill no século
XIX. Esse paradigma do caso Brandenburg vs. Ohio (1969) nada mais € do que uma reunido
dos ideérios liberais:

Todos os elementos basicos do liberalismo estdo nela presentes. A ideia de
neutralidade do Estado (ndo cabe ao Estado definir quais as ideias que sdo boas ou
mas, recomendaveis ou abominaveis); a no¢do de que no livre mercado de ideias (a
la Stuart Mill) as ideias verdadeiras irdo prevalecer; o principio de que ndo cabe ao
Estado (no caso, ao Judiciario) realizar julgamento sobre um discurso com base em
seu contetdo, mas apenas em seus efeitos; e, até mesmo, com um pouco de cuidado,
pode-se perceber subjacente a adogao do principio da prioridade do justo sobre o bom
(deve-se permitir a liberdade de expressao —por ser justo, devido —ainda que, com isso,
seja preciso tolerar a propagacdo de ideias que, segundo a maioria, sdo prejudiciais a
sociedade) (CAVALCANTI FILHO, 2014, p. 60 e 61).

Os proprios argumentos elencados por Dworkin e explorados nesta dissertacdo em
capitulos anteriores em nada destoam destes que foram enunciados pela Corte Suprema dos
Estados Unidos tendo por base John S. Mill. A ideia de “independéncia ética” pode ser
perfeitamente entendida como expressdo da necessidade de neutralidade do Estado em Mill. A
nocdo de “principios em sentido forte” também pode ser vista como reformulacdo da ideia de
prioridade do justo sobre 0 bom, enunciado na cita¢do acima. Desse modo, a Idgica liberal segue
uma estrutura, embora os autores nomeiem e conceituem com distintos graus de profundidade
0s mesmos fendmenos ja conhecidos.

Cavalcanti Filho explica que a tese do “clear and present danger” se afastou do ideéario
da Corte Suprema norte-americana por representar um argumento de politica, isto €, ele é
baseado em um raciocinio utilitarista que sopesa as consequéncias que o ato poderia ter. O
raciocinio no precedente tinha se tornado politico. Por outro lado, a tese da “Imminent Lawless

action” € a antitese desse raciocinio. Ele recorre a argumentos de politica para reforcar
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argumentos juridicos. Troca-se o utilitarismo pelo liberalismo, e isso tudo é realizado no caso
paradigmatico Brandenburg vs. Ohio (1969) (CAVALCANTI FILHO, 2014, p. 62 e 64).

Apesar do rigor técnico em separar os dois precedentes, eles mais se assemelham do que
se distanciam. O segundo precedente da — Imminent Lawless action — no entanto, € menos
trabalhado pelos autores em debate nesta dissertagcdo. Dworkin, Waldron e mesmo os brasileiros
atuam explicitamente sobre o primeiro, ou seja, consideram que 0s precedentes se conjugam e
ndo se repelem.

Podemos assinalar que, em ambos 0s casos, se admite que uma acao ilegal promovida
pelos agentes, que incite risco que seja real e iminente, causando perigo as vitimas, possa ser
restrita. Mas somente nesses casos isso € possivel. Dworkin, no entanto, cita explicitamente o
precedente do “clear and present danger” como sustentaculo de sua posi¢ao. Nesse sentido, a
critica a ser feita se direciona a esse precedente, mas nao perde de vista o outro que, embora
ndo seja explicitamente citado por Dworkin, esta implicito em seu raciocinio.

Segundo a posicdo da Suprema Corte norte-americana adotada no precedente
Brandenburg vs. Ohio (1969), somente em discursos que sdo capazes de gerar um perigo
imediato, fisico, patrimonial e ilegal aquelas vitimas do discurso € que existe a possibilidade de
sofrerem interferéncia pelo Estado. Significa dizer que Clarence Brandenburg, do caso citado,
ndo incitou seus companheiros a atingirem a integridade fisica dos negros e judeus, visto que
“apenas” proferiu palavras de ordem, mesmo que sejam ofensivas e repugnantes. O fazendeiro,
portanto, em nenhum momento convocou 0s manifestantes ao ataque, apenas apresentou seu
“ponto de vista” acerca de como ele compreendia determinados grupos sociais. Desse modo, a
Corte Suprema norte-americana rejeitou o pedido de condenacéo pelo 6rgao de acusacgdo. Pode-
se inferir, deste caso, portanto, algumas premissas:

() A Suprema Corte realiza uma diferenciacdo entre os casos de liberdade de expressdo
gue convocam a ofensa a integridade fisica dos grupos alvejados e casos que ndo convocam. O
que enseja a atuacdo estatal € somente o primeiro caso. Portanto, ndo se realiza uma andlise
material, sobre o contetdo dos discursos enunciados, apenas formal. Por mais absurdo que seja
seu conteudo, o discurso que nao provoca riscos a integridade fisica dos manifestantes deve ser
aceito. Até mesmo um discurso que prega a exclusdo, como aquele que assevera que
determinadas pessoas “devem retornar ao seu pais de origem”, em que ha evidente apoio do
enunciador a essa expulsdo, claramente antidemocrética, deve ser aceito, pois ndo convocou
ninguém, no exato momento, a expulsa-los, apenas “expressou Uma opiniao”.

(1) A Corte Suprema norte-americana tem uma compreensdo restrita de danos, isto &,

se 0s discursos sdo proibidos apenas em casos que afetam a integridade fisica ou o patrimonio
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das vitimas, isso significa dizer que danos imateriais e intangiveis ndo séo considerados para
aplicar o precedente. Conforme visto acima, isso é tributado a John Stuart Mill, para quem o
principio do dano, entendido como dano fisico ou patrimonial, € o limiar entre a atuacdo ou ndo
do Estado na esfera privada. Mesmo no precedente da “Imminent Lawless action”, a agao ilegal
é entendida como uma ac¢&o atentatoria a integridade fisica ou patrimdnio. N&o se vislumbra,
portanto, a violacdo a danos imateriais ou intangiveis.

(1) A Corte Suprema separa discurso de acdo. Um discurso é inofensivo as pessoas,
pois estd no campo das ideias. Uma acao corresponde a convocacdo a um ato ilegal. Um
discurso que convoca 0s manifestantes a causarem danos as vitimas, nesse sentido fisico,
extrapola a esfera da ideia e parte para a agdo concreta. O ato de, em publico, convocar outros
a atingirem a integridade fisica desses grupos minoritarios, como negros ou judeus, € um agir:
0 agente esta incitando outros a causarem danos.

Dessa forma, pode-se dizer que essa compreensao € solipsista, pois pressupde que um
discurso sé se torna acdo quando afetar a integridade fisica ou o patriménio de alguém. A
contrario sensu, os discursos, por si s0s, sao essencialmente privados, solipsistas, pois ndo
afetam outras pessoas. Eles devem ser tolerados, pois, ndo saem do ambito do proprio agente,
estdo no campo das ideias, das cogitacoes.

Desse esqueleto partira a critica a esse paradigma. Ela se vale da filosofia da linguagem
pragmatica, em Wittgenstein, John L. Austin e R. Brandom para asseverar a intersubjetividade
dos discursos e apontar como 0s discursos, mesmo agueles que ndo convocam para uma
violacdo a integridade fisica, afetam as pessoas, pois todo discurso ja é uma acgao.

Dworkin se apoia nesses paradigmas — do clear and present danger e imminent Lawless
action - para defender a liberdade de expressdo ampla, de modo que a critica a esses paradigmas
¢ também uma critica direta a Dworkin. Conforme constataremos a frente, a ado¢do desse
paradigma gera efeitos em varios aspectos de sua teoria, inviabilizando institutos e
prerrogativas. Em conclusdo, considero que Dworkin deve abdicar desse paradigma para
sustentar uma postura coerente com suas proprias premissas, isto €, uma que vai de encontro
aos discursos de odio.

A compreensdo da tensdo entre discursos de 6dio e liberdade de expressao necessita de
sustentacdo em uma filosofia da linguagem qualificada. Isso porque a enunciacdo dos discursos
ndo esta distanciada de uma compreenséo acerca do sentido e referéncia, a0 mesmo tempo que
se apoia em teias arraigadas de sentido que atuam implicita e explicitamente naquilo que os
individuos pensam e agem. Por isso, exporei autores selecionados da tradi¢do pragmatica para

demonstrar que, mesmo nas falas consideradas “inofensivas” aos vitimados dos discursos, ha
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consequente afetacdo destes pois geram efeitos perlocucionarios e o condicionamento pela
prética linguistica nas suas consequéncias semanticas.

Nesse intuito, ¢ importante apresentar o fenomeno denominado “virada linguistica”, ou
“linguistic turn”. O termo, segundo Richard Rorty, foi pronunciado primeiramente por Gustav
Bergmann significando a apreciacdo dos fenémenos filoséficos da perspectiva discursiva, ou
seja, segundo Evaldo Sampaio, “designa-se por ‘virada linguistica’ (linguistic turn) a esse novo,
digamos, paradigma pelo qual a investigacao dos problemas filosoficos é indissociavel de um
exame da estrutura logica ou discursiva que os enuncia” (SAMPAIO, 2017, p. 48). Segatto

elenca dois tracos fundamentais da virada linguistica:

(...) em primeiro lugar, como conseqiiéncia da superacdo da concepcéo tradicional da
linguagem como “instrumento”, ela é considerada como elemento constitutivo do
pensamento e do conhecimento e, nessa medida, é considerada como condicéo de
possibilidade tanto da objetividade da experiéncia quanto da intersubjetividade da
comunicacdo; em segundo lugar, a superacdo das premissas da filosofia da
consciéncia, conduz a uma necessaria destranscendentaliza¢do da razéo: a linguagem
manifesta-se sempre em linguas particulares e historicas e ndo permite, por isso, uma
separacgdo estrita entre o transcendental e o empirico, entre 0 a priori e 0 a posteriori.
SEGATTO, 2010, p. 62).

A virada linguistica implica em dois movimentos principais. Um, que os problemas
filosoficos ndo sdo relacionados as coisas em si (0 que as coisas sdo), mas em como nés falamos
dessa coisa, 0 que a linguagem revela sobre essa coisa. A tarefa da filosofia torna-se trazer a
tona elementos implicitos das nossas concepgdes sobre as coisas que se revelam por meio da
linguagem. Dois, o papel da filosofia se torna modesto, pois ndo se trata de propor formas novas
de compreender o mundo, mas buscar esclarecer a linguagem que ja utilizamos para explicar
melhor as concepg¢des que ja temos e assim, resolver alguns dos problemas que surgem da
“linguagem enfeitigada”, segundo Wittgenstein (MILLER, 2010).

A esse movimento, soma-se virada pragmatica, iniciada por Humboldt, na qual se leva
em consideracdo explicitamente a dimensdo comunicativa da linguagem. Esse autor destaca,
além da funcdo cognitiva e expressiva, a fungdo comunicacional da linguagem, em que se
analisa ndo os objetos, mas os falantes. O segundo Ludwig Wittgenstein, das Investigacoes
Filoséficas, € o marco da filosofia pragmatica moderna, pois, de certo modo, abandona as
conclusdes do primeiro Wittgenstein, do Tractatus Logico Philosophicus.

Wittgenstein se notabilizou, dentre outras coisas, por suas criticas ao mentalismo,
doutrina que dominou o estudo da linguagem antes do século XX, encabegada principalmente
por Aristételes e Agostinho (WITTGENSTEIN, 1999). Segundo esses autores, as palavras sao
como etiquetas que apomos as referéncias, isto €, existem entidades mentais que se acoplam a

nossa comunicagao constituindo o conteudo conceitual. A intengdo do “ter em mente” quando
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se pretende determinar o significado de uma expressao reforca um estado interior, solipsista,
que capta os significados distantes da linguagem. Desse modo, haveria entidades mentais
independentes das palavras, as quais aplicariamos a linguagem em um segundo momento.
Assim, critica Wittgenstein, ha ampla margem de imprecisdo quando se utiliza de estados
mentais, pois se pressupde que a linguagem expressa coisas que ndo podem ser encontradas
fora da mente do sujeito (WITTGENSTEIN, 1999).

O trabalho de Wittgenstein se direciona, portanto, ao uso que fazemos da linguagem nos
diferentes contextos. Por isso, a expressao “jogos de linguagem” € conhecida por representar
os variados contextos da vida em que utilizamos regras diversas para dar conta da significagéo.

Desse modo,

“[...] a funcdo da linguagem e a sua ‘logica’ é sempre relativa a forma de vida de uma
determinada comunidade a qual esta integrada. O sentido das expressdes linguisticas
somente pode ser determinado em relagdo as regras daquele determinado contexto,
isto é, daquele determinado jogo de linguagem” (NIGRO, 2007, p. 154).

Segundo Nigro (2007), a diferenca entre o primeiro e 0 segundo Wittgenstein, bem

como da tradicdo mentalista, é apontada nos seguintes termos:

A linguagem ndo sera mais compreendida como um mecanismo referencial, mas a
partir da multiplicidade de usos que podem ser feitos das palavras e enunciados. Isso
ndo significa dizer que o mecanismo referencial é abandonado, mas sim situado no
interior de um dos usos possiveis da linguagem, ou seja, em um determinado ‘jogo de
linguagem’. (NIGRO, 2007, p. 155).

Desse modo, a significacdo das palavras é dada contextualmente, de modo que o
pertencimento a determinado “mundo da vida” estabelecera o conteudo referencial que foi
pretendido. Assim, o processo de significagdo se descola do modelo referencial. A tarefa de
investigacgdo da filosofia, portanto, envolve considerar as diversas formas de vida em que ha os
“jogos de linguagem”, jogos estes que podem exibir semelhancas, mas ndo a mesma esséncia.
As relacbes entre os distintos jogos de linguagem, segundo Wittgenstein, sdo como as
semelhancas que identificamos entre as pessoas em uma foto de uma familia (semelhangas de
familia), semelhancas estas cuja identificagdo ndo requer a presenga ou pressuposicao de tragos
essenciais.

Diante disso, 0os conceitos sdo determinados a partir de determinada configuragéo
especifica de um modo de vida. Eles sdo dependentes de uma pratica de vida, ndo preexistindo
metafisicamente a ela. Portanto, o rigor conceitual se afigura na pratica pelos agentes de
empregar as palavras. Segundo Nigro, a virada pragmatica de Wittgenstein se estabelece aqui,

quando:
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“[...] o significado de um enunciado depende do uso que fazemos dele nos diversos
contextos. A nog¢ao de uso exerce, assim, a fun¢do de ‘fundamento sem fundamento’
da significagdo e a investigagdo filoséfica deve orientar-se para a descrigdo de tais
usos, ou seja, das regras segundo as quais empregamos as palavras” (NIGRO, 2007,
p. 156).

Wittgenstein, nesse sentido, critica a linguagem concebida em termos privados dispondo
que ndo € possivel um individuo pensar 0 mundo a partir de categorias que ele proprio tivesse
inventado, porque para as categorias fazerem sentido na aplicacdo ao mundo, € necessario ter
certeza de que estamos aplicando as categorias corretamente e sé temos certeza disso se houver
uma pratica de uso dessas categorias que sdo usadas por outras pessoas e nao apenas por nos
mesmos. Se ndo for assim, somos incapazes de distinguir entre a aplicagdo correta e incorreta.
A aplicacdo individual é correta se estiver em conformidade com a aplicagdo coletiva das
categorias. Portanto, qualquer linguagem é uma linguagem coletiva e nao privada
(WITTGENSTEIN, 1999).

John Langshaw Austin também é um filésofo da linguagem pragmatica, isto €, ele
pertence a esse movimento — virada linguistica — que concebe que, por intermédio da
linguagem, os problemas filosoficos seriam solucionados. Mais que isso, sua perspectiva
pragmatica assevera gque o estudo da linguagem néo se reduz a um sujeito pensante, uma vez
que a linguagem ndo deriva de categorias mentais, mas deve ser relacional; o contato entre
pessoas em busca de entendimento forma a especificidade e complexidade da nossa linguagem.
Habermas conceitua o pragmatismo na linguagem assim: “[...] enquanto a analise semantica se
concentra na visdo de mundo linglistica, para a analise pragmaética a conversacdo esta em
primeiro plano [...]” (HABERMAS, 2004, p. 65).

A relevancia de Austin se revela no tratamento que o autor da a dimenséo performativa
dos atos de fala. Por atos de fala se compreende uma acdo, atividade por meio da qual as
expressdes designam algo. Segundo Nigro, um ato de fala € uma performance que vai além do
proferimento linguistico (NIGRO, 2007, p. 157). Compreendida assim, a linguagem para
Austin e analisada entre pessoas. Analisar falas é analisar a realidade que circunda essas falas

e ndo seus contelidos gramaticais:

(...) quando examinamos o que se deve dizer e quando se deve fazé-lo, que palavras
devemos usar em determinadas situacBes, ndo estamos examinando simplesmente
palavras (ou seus “significados” ou seja la o que isto for) mas sobretudo a realidade
sobre a qual falamos ao usar estas palavras — usamos uma consciéncia mais agucada
das palavras para agucar nossa percepcdo (..) dos fenémenos (AUSTIN,
Philosophical Papers, p. 182 apud MARCONDES. Danilo [Prefacio do Livro
“Quando dizer é fazer Palavras e A¢des de AUSTIN, John, 1990, p. 10]).
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Inicialmente, Austin divide os atos de fala em constatativo e performativo. Aquele
apenas relata fatos ocorridos no mundo real, isto €, ndo se imputa elementos valorativos a tal
tarefa, apenas constata-se se houve ou néo tal feito. Os atos de fala constatativos atuam sob a
rubrica “verdadeiro-falso”. Noutro sentido, os atos de fala performativos relatam as
circunstancias em que determinado ato de fala foi feito, as restrigdes as quais esta sujeito ou a
maneira como deve ser recebida ou coisas desse teor (AUSTIN, 1990, p. 22 e 23). Os
performativos criam uma realidade e ndo constatam algo. Eles significam executar ou realizar.
Para Austin, quando se profere, por exemplo, ‘eu te perdoo’, se esta realizando a acdo que
constitui o sentido do verbo perdoar.

Com o avancar de suas reflexdes, Austin percebe que todo enunciado é performativo,
mesmo 0s constatativos, pois bastaria acrescentar um verbo tipicamente performativo a fala
para torna-la performativa. Desse modo, toda a linguagem € performativa (MARCONDES,
2010, p. 75).

A partir dessa nogdo de que toda a linguagem é performativa, Austin diferencia trés
dimensbes ou atividades que um ato de fala pode assumir e desempenhar, sdo: (I) Ato
locucionario, (I1) ilocucionario e (I11) perlocucionario.

(1) Um ato locucionério, segundo Danilo Marcondes,

“[...] consiste na dimensao linguistica estritamente considerada, isto ¢, nas palavras e
sentencas de uma lingua especifica, empregadas de acordo com as regras gramaticais
aplicaveis, bem como dotadas de sentido e referéncia” (MARCONDES, 2010, p. 75).

O ato locucionario diz respeito a dimensdo gramatical empreendida por um ato de fala.

(11 Um ato ilocucionério é o performativo propriamente dito, isto é, o ato que se realiza
no enunciado. Segundo Braida, ¢ um “[...] enunciado em que o falante atribui ao contetdo
proposicional uma determinada forca: de realizacdo de uma afirmacédo, de oferecimento, de
promessa, de ordem etc., num determinado contexto” (BRAIDA, 2013, p. 136).

(111) Os atos perlocucionérios dizem respeito aos efeitos e sentimentos que o ato de fala
pronunciado gera nas pessoas afetadas, ou seja, como foi recebido o enunciado pelos ouvintes

do discurso. Segundo Austin, os efeitos perlocucionarios retratam as

“[...] consequéncias do ato em relacdo aos sentimentos, pensamentos e a¢des da
audiéncia, ou do falante, ou de outras pessoas, e pode ter sido realizado com o
objetivo, inteng@o ou propdsito de gerar essas consequéncias” (AUSTIN, 1990).

Resumidamente, Austin assim os diferencia;

Em primeiro lugar distinguimos um conjunto de coisas que fazemos ao dizer algo, que
sintetizamos dizendo que realizamos um ato locucionario, o que equivale, a grosso
modo, a proferir determinada sentenga com determinado sentido e referéncia, o que,
por sua vez, equivale, a grosso modo, a ‘significado’ no sentido tradicional do termo.
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Em segundo lugar, dissemos que também realizamos atos ilocucionéarios tais como
informar, ordenar, prevenir, avisar, comprometer-se, etc., isto é, proferimentos que
tém certa forca (convencional). Em terceiro lugar, também podemos realizar atos
perlocucionarios, os quais produzimos porque dizemos algo, tais como convencer,
persuadir, impedir ou, mesmo surpreender ou confundir. Aqui temos trés sentidos ou
dimensGes diferentes, sendo mais até, da frase ‘o uso de uma sentenga” ou “o uso da
linguagem’ (e, naturalmente, ha outras também). Todas essas trés classes de ‘agdes’
estdo sujeitas, simplesmente por serem acdes, as dificuldades e reservas costumeiras
que consistem em distinguir uma tentativa de um ato consumado, um ato intencional
de um ndo-intencional, e coisas semelhantes. (AUSTIN, 1990, p. 95).

Esses dois autores, Wittgenstein e J. L. Austin, sdo nomes tradicionais na filosofia da
linguagem pragmatica e com eles ja nos € possivel estabelecer a critica ao paradigma adotado
pela Suprema Corte norte-americana, endossado também por Dworkin, quanto a liberdade de
expressdo. Outro nome, entretanto, ganha relevo ao tratar do pragmatismo, mas que ndo se
confunde com o neopragmatismo, antitedrico e antissistémico, de Richard Rorty: é o de Robert
Brandom (DECAT, 2015, p. 232).

Segundo Brandom, o termo pragmatismo pode abarcar varias “escolas de pensamento”
que variam entre autores conhecidos como Kant, Dewey, Wittgenstein, Quine, Rorty e Putnam.
Em sentido amplo, quer designar “dar um lugar privilegiado as praticas e ao pratico nas
explicagdes filosoficas”, significando a prioridade da teorizagdo pragmatica sobre a teorizagao
semantica (BRANDOM, 2011, p. 58 apud DECAT, 2015, p. 237). Diante dessa concepg¢ao
geral do pragmatismo, Brandom distingue outros quatro compromissos do pragmatismo em
sentido amplo, mas para os fins deste trabalho mencionar-se-a apenas 0s trés compromissos
assumidos pelo pragmatismo em sentido amplo, relevantes para a discussdo em questao.

O pragmatismo metodoldgico consiste em “[...] entender a teorizagdo semantica como
subordinada a pragmatica ao tomar esta como seu alvo explicativo. Isto implica aferir 0 sucesso
de uma teoria semantica de acordo com critérios de adequagdo pragmaticos” (DECAT, 2015,
p. 238). O pragmatismo semantico, por sua vez, sustenta a “[...] visdo de que ¢ o0 modo como
0s participantes de uma pratica usam as expressoes que faz com que elas signifiquem o que elas
significam” (BRANDOM, 2011, p. 61 apud DECAT, 2015, p. 239). O pragmatismo
fundamental exige o compromisso com a prioridade do “saber como” (know how) sobre o
“saber que” (know that). Isso significa que a assungdo de crencas teoricas explicitas necessita
da existéncia de um pano de fundo de habilidades praticas implicitas (DECAT, 2015, p. 239).

A pragmatica normativa, segundo Brandom, é caracterizada pela especificacdo das
praticas linguisticas como algum tipo de status normativo na teoria pragmatica. Isto &, ser
racional pressupde a assungdo de comprometimentos que normativamente envolvem as

atividades de juizos e a¢des dos seres humanos. Brandom compreende que a primeira assungao
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dessa ideia é feita por Kant, ao considerar que julgar e agir sdo atividades discursivas
consistentes na aplicacdo de conceitos e que, como sdo atividades que podem ser
desempenhadas e avaliadas como corretas e incorretas, isso envolve necessariamente a
assuncdo de comprometimentos. O Wittgenstein tardio, das Investigacdes Filosoficas, também
adotou essa perspectiva, quando considerou que “[...] tomar uma performance linguistica como
possuindo certo significado é comprometer-se com a corre¢do e incorrecdo de alguns usos da
expressao” (DECAT, 2015, p. 243). Em suma, “[...] apreender um conceito ou intengdo ¢
comprometer-se com normas implicitas a pratica que definem o uso correto do primeiro e a
realizacdo do segundo” (DECAT, 2015, p. 243).

Ambas as caracterizacbes do pragmatismo feitas por Robert Brandom exploram e
densificam a concepcdo geral do pragmatismo como dar lugar a pratica nas explicacdes
filosoficas.

O que significa, entretanto, essa compreensdo em contraposi¢ao ao paradigma adotado
pela Suprema Corte no “clear and present danger” € “Imminent Lawless action” para resolver
0s problemas dos discursos de 6dio?

Significa que esse paradigma se reveste de um solipsismo na linguagem ao estabelecer
que as falas que ndo convocam a realizacdo de danos fisicos as pessoas, isto €, aquelas que
devem ser toleradas pelos vitimados, sdo manifestacGes que ndo envolvem as outras pessoas,
justamente por ndo haver danos. Por considerar a liberdade de expresséo unicamente como um
direito individual, que independe da aceitacdo de outras pessoas, a jurisprudéncia norte-
americana nega que as falas sem possibilidade de causar danos aparentes, mesmo que sejam
odiosas, consigam afetar as outras pessoas. O que, por outro lado, o pragmatismo expressado
pelos autores acima identifica é que a pratica toma a feicdo primordial na explicacdo da
semantica, ou seja, ndo é possivel haver comunicacéo, discurso e, consequentemente, conceitos
se ndo houver uma préatica linguistica entre os agentes. Ao negar que houve afetacdo aos
vitimados dos discursos de ddio, a jurisprudéncia nega que a existéncia de préatica linguistica
envolvendo vitimas e discriminadores, bem como que as acGes linguisticas caracterizadas como
discursos de 6dio tém consequéncias normativas que afetam as vitimas, o que é evidentemente
falso.

As manifestac6es dos discriminadores sdo manifestacdes linguisticas que envolvem as
outras pessoas. Elas ndo estdo, como compreendido pela Suprema Corte norte-americana, em
um solipsismo em que ndo afetam os vitimados. Ao contrario, a préatica linguistica reforca os
significados, isto é, faz com que os significados cada vez mais sejam aquilo que eles se

propdem, conforme o pragmatismo semantico apresentou; dessa forma, um enunciado de édio
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sempre vai reforcar o 6dio, ao contrario do que a posicao liberal sustenta (que o discurso de
0dio se combate por mais discurso).

As manifestacdes também envolvem constitutivamente a responsabilizacdo dos agentes
uma vez que estdo comprometidos normativamente com um conjunto de crencas que 0s fazem
agir como agiram, o que veremos adiante. Dito de outra forma, os enunciados de ddio ndo estéo
alheios a uma prética linguistica em que os vitimados séo afetados pelos discursos, ao contrario,
eles afetam as outras pessoas condicionando e reforcando os preconceitos.

Dialogando com J. L. Austin, o carater performativo da linguagem faz com que as
enunciagdes sejam o proprio ato de fazer, isto é, dizer é fazer. Também, o efeito perlocucionario
da linguagem reforca a compreenséo das pessoas daquilo que foi expressado. Portanto, a diviséo
feita pela Suprema Corte no paradigma criticado entre discurso e acdo € ingénua, pois toda
enunciacao discursiva ja é uma acgdo, e isso ndo é caracteristica apenas da teoria de Austin, mas
de toda tradicdo pragmaética de reflexd@o sobre a linguagem.

Tanto em Wittgenstein como em Austin, ou nas caracterizacbes especificas do
pragmatismo feitas por Brandom, pode-se perceber que a primazia da préatica torna erronea a
distingdo entre discurso e acdo. Alias, a filosofia da linguagem é pragmatica porque reforca seu
carater comissivo. Decat (2015), comentando a caracterizacdo de Brandom do pragmatismo,

vai dizer:

A assungdo deste compromisso original implica, mesmo para filosofos anteriores a
virada linguistica, o entendimento da linguagem como um tipo de fazer, como prética
ou atividade. O foco priméario da explicacdo linguistica esta, neste contexto, na
atividade de dizer, em oposi¢do a manutencdo do foco naquilo que é dito, no
significado ou contetdo (DECAT, 2015, p. 237, grifos acrescidos).

Desse modo, pode-se dizer que o paradigma adotado pela Suprema Corte norte-
americana para dar solucdo a tensdo entre liberdade de expressdo e discurso de ddio é
incompativel com um modelo pragmatico de linguagem, pois este pressupde que, na atividade
discursiva, os agentes se envolvem mutuamente; para a Suprema Corte, por outro lado,
determinados discursos ndo afetam as pessoas, por isso, podem ser livremente manifestos na
esfera publica.

Isso significa que Dworkin também ndo estd imune a esta critica, por ser este o
entendimento adotado por ele desde o primeiro livro — Lavando os Direitos a Sério (2010
[1977]) - até o ultimo — Religido sem Deus (2019b [2013]) —, sem ressalvas ou criticas.
Conforme visto, o paradigma se encaixa perfeitamente na compreensdo de Dworkin sobre a

liberdade de expressdo e os discursos de 6dio. Em nada Dworkin se distancia deste paradigma,
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ao contrario, o assume explicitamente. Portanto, essa critica acerca da performatividade e
intersubjetividade da linguagem pode ser estendida também a Dworkin.

A relacdo de Dworkin com o pragmatismo filosofico, no entanto, € mais complexa do
que essa negacdo do carater de acdo da fala, implicita nos pressupostos de sua teoria da
liberdade de expresséo, faz parecer. Ha evidéncia textual para defender que, sob certos aspectos,
é possivel identificar alguma proximidade entre Dworkin e o pragmatismo filoséfico. Isso é
obscurecido pelo fato de que, ao contrario, no Império do Direito ele rejeita explicitamente o
pragmatismo no direito. Embora alguns autores tentem aproximar Dworkin do pragmatismo
juridico, como Richard Rorty, compreendido esse pragmatismo como instrumentalista, o autor
que melhor justifica a aproximacéo entre Dworkin e o pragmatismo filoséfico é Thiago Decat,
no livro Racionalidade, Valor e Teorias do Direito (2015), ao argumentar que O
comprometimento do pragmatismo filosofico com o instrumentalismo € contingente, e ndo uma
necessidade conceitual.

Recuperando as raizes do pragmatismo, com apoio em Robert Brandom, Decat sustenta
a evidente aproximacdo de Dworkin ao pragmatismo, ndo o instrumentalista, mas aos mais
sofisticados como os exemplificados acima, através do modelo de racionalidade historico-
expressivo e reconstrutivo hegeliano para conferir a melhor justificativa da préatica social,

aproximando-o de um pragmatismo normativista:

Em suma, a racionalidade da aplicagdo de normas nas praticas sociais juridicas tal
como entendida por Dworkin, é instancia do modelo de racionalidade historico-
expressivo e reconstrutivo hegeliano, extraido da estrutura racional das dindmicas de
reconhecimento, cujo nicleo se encontra na negociagao entre autoridades reciprocas,
compreensiveis tanto em termos da relagdo particular/universal e passado/futuro. Tal
modelo consiste em justificar a aplicacdo de conceitos, inclusive os juridicos, como
reconstrucdo histdrica que explicita 0 que se encontrava implicito nas préaticas, de
modo a conferir a melhor justificacdo para a tradicdo constitutiva desta pratica social.
()

Ademais, esta concepcdo de racionalidade e sua instancia¢do juridica dworkiana
incorporam de modo fundamental o pragmatismo normativo e um modelo monista,
pragmatista, que compreende a aplicacéo e instituicdo de normas - conceituais, em
geral, e juridicas, em particular - ou seja, seu uso e seu desenvolvimento, como
processo unifésico e continuo. Isso ocorre por oposi¢do ao modelo bifasico, de tipo
kantiano e carnapiano, segundo o qual primeiro o significado dos conceitos é definido
para que depois eles sejam aplicados, a exemplo do que faz o positivismo juridico:
primeiro se define o que é o direito - por referéncia a fontes sociais reconhecidas - e
depois se o aplica (DECAT, 2015, p. 305 e 306).

Isso significa que a teoria de Dworkin em mais se assemelha ao pragmatismo sofisticado
e tradicional do que aquele, autodenominado pragmatista, que Dworkin caracterizou no Império
do Direito, o pragmatismo instrumentalista de Holmes e Posner. Para Decat, 0 pragmatismo
instrumentalista se assemelha mais ao utilitarismo do que aos compromissos do pragmatismo
exemplificado acima por R. Brandom (DECAT, 2015, p. 400).
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Desse modo, é possivel estender essa critica realizada aos paradigmas do “clear and
present danger” e da “Imminent Lawless action” & Dworkin, porque, em primeiro lugar, ele
adere este paradigma eu seus textos e, em segundo lugar, porque ha em Dworkin compromissos
com teses pragmatistas, o fazendo incoerente na adocdo desses paradigmas para o tratamento
da liberdade de expresséo.

Sob outra Gtica, esse paradigma se apoia em uma concepcao restrita de danos. Ao se
espelhar no modelo liberal de John Stuart Mill, considera os danos que os vitimados podem
sofrer como abarcando somente aqueles relacionados a integridade fisica e ao patriménio. A
explicacdo que faz Mill adotar o principio do dano, dispondo que eles se referem aos aspectos
fisicos, diz respeito a seu momento historico. Conforme ja assinalado em capitulos anteriores,
Mill tem por intuito limitar a atuacdo do soberano gque, no ancien régime, impunha obrigacdes
injustas aos suditos. Com a passagem para a modernidade, essa torna-se uma das tarefas
primordiais do Estado moderno, e ela deve ser realizada sem afetagdes a integridade fisica dos
cidaddos. Por isso, o principio do dano assevera que o Estado sé deve interferir no curso de
acao dos agentes quando ela assinalar para um prejuizo a integridade fisica e patrimonio das
pessoas. Caso contrario, a abstencdo deve ser a regra.

Entendida desse modo, a tradi¢do jurisprudencial do clear and present danger e da
Imminent Lawless action ¢é incapaz de enxergar nas manifestagdes os “danos” imateriais ou
intangiveis as pessoas. Os danos imateriais estdo flagrantemente incorporados a ética juridica
e isso ndo é objeto de davida. O dano moral, em nossa tradicdo, por exemplo, é garantido
constitucionalmente. Além disso, a doutrina e legislacdo civilista apontam outros danos
imateriais que aparecem nos casos. Por exemplo, o dano social, que segundo Azevedo “[...] sdo
lesBes a sociedade, no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de seu patriménio moral —
principalmente a respeito da seguranca — quanto por diminui¢do na qualidade de vida”
(AZEVEDO, 2004, p. 376), era inimaginavel na tradicdo brasileira pré-1988. Hoje, hd ampla
aceitacdo tanto pela doutrina (ver TARTUCE, 2020 e AZEVEDO, 2009) quanto na
jurisprudéncia®®.

As configuracdes sociais e as praticas sociais fazem aparecer novas situacdes nédo
abarcadas pela legislacdo positiva, e isso é um aprendizado deixado pela prépria teoria
dworkiniana. Considerar uma concepcéo de dano do século X1X como adequada as situagoes

complexas da sociedade atual, como Dworkin e a jurisprudéncia norte-americana sustentam, é

55 Ver: TRT-22 Regido (processo 2007-2288) e no TJRS Recurso Civel 71001281054, DJ 18/07/2007.
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ser convencionalista quanto ao fixado no passado, assemelhando-se a certas formas de
originalismo. As “novas concep¢des de dano” s3o inteiramente aplicaveis a liberdade de
expressao, isto €, devemos considerar que os vitimados, geralmente grupos minoritarios, ndo
estdo em perigo somente quando ha a possibilidade de danos fisicos, mas principalmente pelos
danos imateriais, que atuam na linguagem gerando condicionamento e exclusdo, e produzindo
riscos efetivos ao reconhecimento de membros desses grupos como merecedores de igual
consideracao e respeito.

Dentre os danos mais provaveis de serem causados as vitimas dos discursos de odio,
figura o dano existencial. Considero por dano existencial aquele em que, por um incidente
relevante no curso existencial de certa pessoa, inibe, frustra e altera os projetos de vida de uma

pessoa. A doutrina especializada diz:

Ocasionado por motivos diversos, tais como uma prisdo (processual ou penal)
arbitréria, um acidente (de transito ou de trabalho) que suscita incapacidade (geral ou
parcial) para os atos da vida civil, a orfandade, o abandono parental, o assédio moral
laboral, o dano existencial, de acordo com as peculiaridades de cada contexto, frustra
a execucdo de metas, objetivos e ideais que ddo sentido a vida da pessoa (dano ao
projeto de vida) e, a0 mesmo tempo, prejudica, consideravelmente, a convivéncia com
seus pares, nos mais diversos campos da socializagdo humana (dano a vida de
relagdes), tais quais as searas afetivo-familiares, sociais, profissionais, civicas,
politicas, recreativas, religiosas, intelectuais, educativas, cientificas, artisticas e
culturais). (FROTA; BIAO, 2010, p. 43 e 44).

Nesse sentido, a vida do ser humano é plenamente afetada pelo dano existencial, pois
ele inibe o agente de agir em sua melhor performance. Os fatos acontecidos, que podem variar,
como apresentados na citacdo acima, produzem uma reducdo na capacidade de agir
(performance) do individuo, que o distancia daquele projeto de vida mais audaz que exercia
antes do dano ou que seria capaz de exercer na sua auséncia. Os exemplos mais comuns desse
tipo de dano se encontram nas relagdes trabalhistas e ndo é a toa que o tema € majoritariamente
discutido na doutrina®.

A socializacdo humana é afetada pelo dano existencial provocado, dado que a pessoa se
considera incapaz de realizar aquilo que dela se espera, enquanto desperta o sentimento de
angustia (FROTA; BIAO, 2010, p. 55). Em algumas decisdes do poder judiciario portugués foi

assegurada a indenizacdo para essa categoria de dano. Os casos envolvem acidentes de transito.

56 Vide, dentre outros: PARMEGIANI, Daniele. Dano existencial: Analise da jornada excessiva de trabalho e o
teletrabalho sob a otica da dignidade da pessoa humana. 2021. FERNANDES, Artur Klemes; SOBOLL, Lis
Andrea Pereira. Dano existencial e Trabalho — Consideragdes sobre a (Im) possibilidades e as escolhas. 2021.
TUMA, Mércio Pinto Martins. Ampliacao do intervalo intrajornada: Um dano existencial. 2016. BEBBER, Julio
César. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial) — breves consideragdes. 2009.
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A titulo de exemplo, ver esse caso: “Tribunal da Relacdo de Guimardes (TRG). Acérddo de 23
de maio de 2004 (Relator, Juiz Desembargador José M. C. Vieira e Cunha). Vislumbrou dano
existencial e psiquico decorrente de sequelas de acidente de transito do qual adveio, para o
jovem vitimado (& época estudante de curso politécnico, estudo que ndo péde prosseguir depois
do acidente viario), a incapacidade laboral permanente estimada em 50% (cinquenta por cento).
Sob o prisma do dano existencial e psiquico, 0 TRG constatou a dificuldade de o autor da acao
judicial enfrentar o fato de que, ap0s o sinistro, adquiriu expressiva incapacidade para
protagonizar todos os aspectos da sua vida” (FROTA, 2013). No entanto, o aspecto mais
relevante para este trabalho é a sua capacidade de restringir injustamente as opc¢des disponiveis
em termos de projetos de vida, em razdo do prejuizo que podem causar ao autorrespeito e a
autoconfianca, amplamente dependentes das atitudes dos membros da comunidade em relacéo
aos agentes.

A posicdo que sustento € que os discursos de 6dio configuram uma reducdo na
possibilidade de o agente alcangar seus objetivos em sua melhor performance, isto é, ele gera
um dano existencial inibindo aquilo que as pessoas tém de potencial. As relaces,
oportunidades e convivéncia sdo afetadas pelo sentimento causado pelo discurso de édio de
incapacidade, humilhacdo, reducéo e inferioridade do agente vitimado. No mesmo sentido, os
discursos de ddio também podem causar danos sociais, na medida em que ha evidente
rebaixamento da qualidade de vida da populacdo no geral (MARTINS, 2018). Em consonancia
com Jeremy Waldron, o discurso de 6dio gera um ambiente social indigno, reduzindo o campo
de atuacdo autbnoma e digna dos agentes. Portanto, suficiente para configuracéo de ilicito civil,
podendo os haters serem responsabilizados por dano social e dano existencial.

Essas novas configuragodes de “dano” nio estavam abarcadas sob a investigacgao de Mill,
e nem poderiam estar, por ser aquela fruto de seu tempo. Mas pode-se esperar mais de Dworkin
e da Suprema Corte norte-americana. E razoavel esperar que ambos possam, a0 menos, supor
que o discurso de 6dio pode gerar danos imateriais, e ndo somente fisicos. Mas isso nao foi por
eles abordado. Por terem uma visdo reducionista da concep¢do de “dano”, se limitam aos
aspectos fisicos (integridade fisica) e patrimoniais. Atualmente, novas configurac@es juridicas
de “dano” dao respostas ao problema do discurso de 6dio e isso deve ser considerado. Por ter
uma visao restrita de dano, esse paradigma € incapaz de admitir que danos imateriais possam
ser reconhecidos em favor dos vitimados dos discursos de 0dio que, repise, sdo, via de regra,
grupos minoritarios.

Ressalta-se que 0 que se considera aqui pode ser tratado no ambito estritamente civil,

isto €, ndo se trata da imposi¢éo de penas como a privacao da liberdade para aquele que professa
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6dio, mas de uma responsabilizacdo pelos ilicitos civis causados, e isso é comum na pratica
forense. De fato, a via penal deve ser tratada como ultima ratio, condicionado e qualificado
para atuar pelo insucesso ou inadequacdo dos outros ramos do direito. Embora varios autores
sustentam a via penal para o caso, 0 que se propugna, nesse momento, é a responsabilizacao
civil daqueles que professam édio.

A propria legislagdo nacional, por exemplo, dispde de varios mecanismos que podem
auxiliar no compromisso em prol da recuperacdo dos danos as vitimas, vide, por exemplo, a Leli
de Acdo Civil Pablica, 7.347/85, que dispde acerca do pagamento decorrente de condenacéo as
instituicdes que promovem a igualdade étnica para que continuem atuando na promocéo da
igualdade racial (art. 12, §2°, L. 7.347/85). Assim, considero haver elementos para aplicar no
Brasil responsabilizacdo, a posteriori, daqueles que causam danos, ndo somente os fisicos, mas
também imateriais em razdo do proferimento de discursos de édio.

Pode-se, agora, sintetizar a argumentacdo desenvolvida neste capitulo. Inicialmente,
buscou-se apresentar o pano de fundo em que Dworkin se apoia para defender a liberdade de
expressdo ampla. Basicamente, o paradigma do “clear and present danger” e da “imminent
Lawless action” ganha relevo, pois Dworkin os adota no decorrer de toda sua extensa obra. O
paradigma sustenta que somente em caso de ameagas reais a integridade fisica e patriménio das
pessoas € que 0 governo esta autorizado a atuar para restringir os membros da sociedade em
seus proferimentos e formas de expressdo. Em critica a essa tradi¢do, estendidas também a
Dworkin, sustentou-se que este paradigma é solipsista e reducionista.

E solipsista, pois desconsidera o efeito pragmatico da linguagem consistente no fato de
que falar é agir. Aquela tradicdo divide as falas entre aquelas com possibilidade de converter-
se em agdo e mero discurso, sendo que este jamais deveria ser restringido, enquanto aquelas,
se gerarem danos (restritos) as vitimas, poderiam ser objeto de regulamentacéo e restricao pelo
o Estado. Apoiado em Wittgenstein, Austin e R. Brandom, o trabalho sustenta que a tradicédo
pragmatica da linguagem mostra que ndo ha separacao entre discurso e acao, pois o estudo da
linguagem depende da prética discursiva, em outros termos, s6 ha a seméntica se houver uma
pratica linguistica constituida. Todo discurso ja é uma acdo. Dessa maneira, toda fala
expressada pelos haters é capaz de gerar efeitos nos ouvintes e nos grupos vitimados que
ultrapassa o mero desconforto e tem sentido normativo. Pelo efeito perlucucionario, eles
condicionam e efetivamente criam a realidade que objetivam quando professam &dio, ou seja,
eles modificam o ambiente em prol da excluséo.

Mostrou-se ainda que essa tradicdo pragmética ndo esti distante de muitas das

consideracOes de Dworkin. Embora este ndo assuma expressamente e, ao contrario, rejeite o
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pragmatismo juridico em Impeério do Direito, Decat (2015) demonstrou que as bases do
pragmatismo classico, trazendo a classificacdo de Robert Brandom, em mais se assemelham ao
Direito como integridade do que ao realismo juridico e aos pragmatistas instrumentalistas. Os
instrumentalistas seriam mais utilitaristas do que pragmaticos. Nesse sentido, ao aproximar
Dworkin do racionalismo historico-expressivo, com bases hegelianas pragmatistas, hé fortes
razBes para atribuir a Dworkin uma visdo pragmatista (filosofica). Por isso, € razodvel concluir
que, pelos compromissos tedricos pragmatistas implicitos no pensamento de Dworkin, ele
deveria rejeitar este paradigma solipsista.

Segundo o paradigma, as falas que ndo convocam outras pessoas a causarem danos
fisicos e patrimoniais ndo séo capazes de afetar os ouvintes, por isso devem ser aceitas. Assim,
a contribuicdo de Austin, ao expor que toda fala é perlocucionaria, isto é, que o agente quando
fala ndo apenas constata algo, mas sempre realiza uma agdo e potencialmente cria uma
realidade, € suficiente para mostrar que mesmo as falas consideradas “inofensivas” pelo
paradigma tradicional sdo capazes de gerar danos. Adota-se aqui, portanto, uma concepcao
ampla de dano que reconhece gque os discursos de 6dio podem gerar, ao menos, dois tipos de
danos: os danos existenciais e 0s danos sociais, 0 que nao € aceito pelo paradigma em questéo.

Os danos existenciais sdo danos imateriais em perspectiva, isto é, eles afetam a melhor
performance na tomada de decisOes e a¢Oes do agente no decorrer de sua vida e sua capacidade
de se autodeterminar. Eles geram ndo apenas angustia as pessoas por ndo corresponderem
aquilo que se espera delas, mas limitacdes a sua possibilidade de escolha de formas de vida. O
rebaixamento causado pelo discurso de 6dio gera o condicionamento e uma proibi¢éo na busca
de uma vida auténtica e independente. Sobre este ponto, exploro o tema em mais detalhes no
capitulo acerca da independéncia ética onde, de uma forma geral, considero que os discursos
de 6dio violam mais fortemente a independéncia ética do individuo, gerando danos existenciais,
sendo um risco maior a independéncia ética do que o risco causado se a liberdade de expressdo
for negada nesses casos.

Os danos sociais também sdo possiveis quando ha discursos de 6dio. Em consonancia
com Jeremy Waldron, quando os discursos de édio s&o proferidos ha uma consequente redugao
de um ambiente moralmente respeitavel exigido por todos aqueles que nele se inserem. Waldron
demonstra como os outdoors com conteudo de odio afetam a qualidade de vida da populacéo,
principalmente, obviamente, das minorias afetadas. Com isso, h4 uma reducdo no nivel de
dignidade como status de nobreza que cada individuo deve ter e exigir. Desse modo, esses
danos sociais também sdo danos imateriais gerados pelos discursos de édio, mas negados pela

Suprema Corte norte-americana no precedente e, consequentemente, por Dworkin. Apresentei
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também que na legislacéo positiva brasileira ha instrumentos suficientes para uma politica de
desincentivo aos discursos de 6dio. Na Lei da Acdo Civil Pablica, 7.347/85, ha a possibilidade
de o ressarcimento desses danos sociais serem revertidos as instituicdes cujo escopo e defender
os direitos dos grupos vitimados.

Com essas conclusdes, sendo o paradigma solipsista e reducionista, a aceitacdo de
Ronald Dworkin a ele é o foco pelo qual se deve atentar. Por ser um paradigma solipsista, ja
assinalei que os compromissos do pragmatismo classicos, expostos por Brandom, se amolda ao
Direito como integridade, em que seria incongruente para Dworkin sustentar um paradigma
solipsista, que analisa a linguagem somente sob uma perspectiva do falante, tendo
compromissos com o pragmatismo.

Noutro sentido, também aparenta ser incongruente a postura de Dworkin consistente em
acreditar que somente os danos fisicos e patrimoniais sdo suficientes para requerer uma postura
intervencionista do Estado, isto €, que somente tais danos afetam de tal maneira os vitimados
do discurso. Parte da relevancia do Direito como integridade € sua capacidade de reconhecer
gue determinados direitos e obrigacdes, mesmo nédo presentes na legislacdo positiva, podem ser
imputados aos agentes, pois eles ndo sdo constitutivamente reconhecidos por uma fonte social
autorizativa, mas advém da reconstrucdo historico expressiva da moralidade implicita nas
préticas sociais juridicas e na historia institucional da comunidade. Isso significa que, mesmo
em casos em que ndo se consegue identificar nenhuma regra determinando como deve o juiz
agir, ha de se buscar nos principios assumidos pela comunidade as razBes para justificar a
decisdo.

Os casos de discursos de 6dio se encontram justamente nessa situacéo, pois mesmo ndo
havendo nenhuma lei disciplinando o reconhecimento de danos imateriais causados as vitimas,
isto €, mesmo que somente existam precedentes reconhecendo unicamente os danos fisicos
como capazes de autorizar a interferéncia estatal, é possivel, buscando nos compromissos de
igual e consideracao e respeito que o Estado deve ter com seus agentes, condenar os haters por
danos imateriais. Alias, esse € 0 mesmo pano de fundo metodoldgico e normativo a partir do
gual Dworkin discute 0 método de Hércules no caso da Sra. Mc Laughlin, no Império do
Direito, no qual considerou ser possivel os danos morais mesmo se as pessoas ndo estdo

pessoalmente presentes no local do acidente®. Ndo ha nenhuma incongruéncia em Hércules,

57 O caso McLoughlin v. O Brian (1983) envolve os limites da responsabilidade civil em acidente automobilistico.
Em 1973, a Sra. McLoughlin recebeu um telefonema informando que seu marido e seus trés filhos tinham sido
vitimas de um acidente. Duas horas depois do acidente, ao se dirigir ao hospital, sofre um ataque de nervos ao ver
que seu esposo e filhos foram gravemente feridos. Decorréncia disso, processou o causador do acidente pelos
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por exemplo, reconhecer que as vitimas do discurso de 6dio podem receber ressarcimento por
dano existencial e a coletividade por danos sociais. Mas ha incongruéncia se Hércules assumir
o0 paradigma do “clear and present danger”, pois nele ha uma descri¢édo inadequada do que 0s
direitos representam, isto €, representam algo além dos danos a integridade fisica.

O intuito desta dissertacdo e apresentar como Ronald Dworkin € inconsistente com seus
proprios termos ao defender o direito a liberdade de expressdo ampla. Neste capitulo,
apresentou-se uma dessas inconsisténcias: o paradigma do “clear and present danger” e da
“Imminent Lawless action”, € incompativel com a descricdo de um Dworkin pragmatista
(filosdfico), em concordancia com Decat (2015), e com um Dworkin do Direito como
integridade, que reconhece direitos e obriga¢cdes juridicas mesmo quando nenhuma regra
positiva que predetermina o que deve ser feito possa ser encontrada, embora a coeréncia de
principios subjacentes a pratica aponte na direcdo do reconhecimento de violacGes a direitos
por danos imateriais, existencial e social, aos vitimados dos discursos.

No préximo capitulo, o trabalho analisara a concepc¢do moral que Dworkin abraga em
Justica para Ourigos (2012a [2011]) e como ela é incompativel com a defesa da liberdade de
expressao ampla. Além disso, se buscara mostrar que quando se trata de liberdade de expresséo,
ha aproximacdes maiores com a moral do que com a ética, posi¢do que Dworkin adotou para

fundamentar o direito a liberdade de expressao ampla.

danos psicolégicos sofridos. Por ndo estar presencialmente no acidente, o caso dividiu os especialistas quanto a
obtencdo de indenizacdo pela Sra. McLoughlin. Dworkin, ao comentar o caso, acredita que a Sra. McLoughlin
merece a indenizagdo mesmo ndo havendo precedente jurisprudencial que se direciona a essa posi¢do. Para mais
detalhes, ver DWORKIN, 2014b [1986], p. 286 e seguintes (Capitulo VII — Integridade no Direito); ou MACEDO
JUNIOR, 20183, p. 152 e seguintes.
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Capitulo 7 - Moral: uma abordagem Kantiana

No capitulo 2, foi feita uma breve introducédo acerca da compreensao de Dworkin sobre
moral e ética. Naquela oportunidade, o intuito era demonstrar, passo a passo, o raciocinio até a
exposicdo da concepcdo almejada, a independéncia ética. Neste capitulo, recorrerei apenas
lateralmente a apresentacéo la realizada, para contextualizar a critica que sera exposta a seguir.
Em linhas gerais, sustento que o enfoque dworkiniano dado ao carater ético da liberdade de
expressdao (o viver bem implica em uma abstencdo estatal), expressado pela independéncia
ética, negligencia o carater moral da liberdade de expressdo (devemos agir com o outro da
mesma maneira que agimos com respeito por nés mesmos).

Dworkin inicia Justica para Ouricos (2012a [2011]) afirmando que a raposa sabe muitas
coisas, mas 0 ourico somente uma, mas muito importante. O valor é uma coisa muito
importante. A ética e a moral sdo concepgbes que, segundo Dworkin, devem se reforcar
mutuamente. Por isso, 0 autor expde 0 seu projeto no livro da seguinte forma: “Vou tentar
ilustrar pelo menos a unidade dos valores éticos e morais: apresento uma teoria do bem viver e
do que precisamos fazer para as outras pessoas e do que ndo podemos fazer com elas se
quisermos viver bem” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 3).

A distin¢do entre ética e moral no pensamento de Dworkin ja foi apresentada nesse
trabalho: a ética é o estudo sobre como viver bem; a moral, o estudo sobre como devemos tratar
as outras pessoas. A grande contribuicdo de Dworkin sobre o assunto foi reconhecer que ética
e moral estdo unidos pelo valor da dignidade humana. Apesar do uso insistente e raso pelos
juristas dessa concepcdo, a dignidade humana, Dworkin assinala, € um importante valor e
precisa ser considerado em reflexdes sobre o raciocinio pratico. A dignidade é a nogao que nos
guia para 0 bem viver, isto é, a ética pressupGe que devemos ter responsabilidade em
transformar nossa vida em algo de valor, e s6 podemos transforma-la se prezamos pela nossa
dignidade, a0 mesmo tempo em que temos respeito por nés mesmos, que levamos o fato de
viver a sério.

A dignidade é constituida por duas dimensdes, a do respeito por si mesmo e da
autenticidade. Esses dois principios, na visdo de Dworkin, “[...] enunciam exigéncias
fundamentais do bem viver” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 311). O primeiro assinala que cada
pessoa deve levar a sério a sua propria vida. O segundo, que devemos ter a responsabilidade
em identificar os critérios de sucesso da prépria vida. Da autenticidade, portanto, decorre a
independéncia ética, que salienta a necessidade de resisténcia as influéncias da comunidade

decorrentes da pretenséo de impor o modo como devemos viver. A comunidade n&o pode dispor
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de instrumentos para proibir alguém de viver autenticamente, com independéncia em busca da
realizacdo de seu projeto ético, apenas por considera-lo desprezivel, mas deve garantir que “[...]
na medida em que for necessario a uma pessoa tomar decisfes acerca do melhor uso a ser dado
a sua vida, elas devem ser tomadas pela propria pessoa” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 324).

Segundo Dworkin, essa independéncia ética tem implicacGes politicas evidentes,
exploradas por ele em situagdes nas quais o Estado nega aos agentes a possibilidade de tomarem
suas proprias decisdes acerca de questdes éticas fundamentais, exemplificadas como escolhas
referentes a religido, aos compromissos pessoais intimos e aos ideais éticos, morais e politicos
(DWORKIN, 2014a [2011], p. 564). As leis que limitam a liberdade de expressédo s&o
manifestacdes do Estado que, segundo Dworkin, violam a independéncia ética:

Embora o Estado possa, de diversas maneiras, promover aquilo que a coletividade
considera intrinsecamente valioso em matéria de literatura, misica e artes visuais, ele
ndo pode proibir seus membros de ler, ouvir, e contemplar o que bem lhes aprouver —
ndo pode proibi-los apresentando como Unica justificativa o fato de certas opinifes
acerca do que vale a pena desfrutar serem ofensivas em si mesmas e poderem ser
contagiosas (DWORKIN, 2014a [2011], p. 570).

Dessa maneira, conforme ja antecipado no capitulo 2, a independéncia ética funciona
como argumento que Dworkin elabora e aplica de modo a justificar a liberdade de expressao
ampla, isto &, liberdade que admite os discursos de 6dio. O caminho percorrido por Dworkin
para chegar a tal conclusao €, portanto, ético, uma vez que do compromisso do agente em fazer
de sua vida uma boa vida, se extrai a independéncia ética que afastaria restricGes a liberdade
de expressdo. Em outras palavras, 0 compromisso com a vida boa (ética) autorizaria o agente,
inclusive, a realizar discursos de 6dio, dado que tal expressdo pode integrar a vida que ele
considera boa, negando-se ao Estado a possibilidade de viola-la.

A moral, por outro lado, em Dworkin corresponde aquilo que devemos aos outros, sendo
necessario, de acordo com a concep¢do do autor sobre o raciocinio pratico, integra-la a ética.
Atente-se que um dos grandes desafios do autor em Justica para ouricos (2012a [2011]) é
integrar moral e ética de modo que facam sentido mutuamente. O pano de fundo que Dworkin
toma para sua concepcdo moral é a concepcdo de Kant. Ele assevera: “[...] me apoio
principalmente na tese de Immanuel Kant de que ndo podemos respeitar nossa humanidade sem
respeitar a humanidade nos outros” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 24).

Dworkin argumenta que 0 respeito por si mesmo, primeiro principio da dignidade
humana, ¢ um construto kantiano, de modo que “[...] o adequado respeito por si mesmo acarreta
um idéntico respeito pela vida de todos o0s seres humanos” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 389).

No entanto, Dworkin considera que essa ideia tem alguns limites.
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Na explicitacdo da exigéncia do respeito por si mesmo, 0 primeiro principio da
dignidade, Dworkin d& destaque a importancia objetiva que o agente deve dar a sua vida. Assim,
ele questiona: a importancia objetiva de sua vida, que deve ser levada a sério, reflete uma
qualidade especial de determinada pessoa ou uma importancia que todas as vidas tém? A
importancia objetiva é uma importancia universal — simplesmente por ter uma vida humana —
ou especial — por alguma dotacdo especial que outros ndo possuem? (DWORKIN, 2014a
[2011], p. 390).

Para Dworkin, muitos adotam a concepcao universal, como as concepcdes religiosas.
Para elas, um ser supremo fez os seres humanos a sua imagem e semelhanga e tem igual
consideracao por todos. Humanistas sagrados, segundo Dworkin, também advogam que a vida
humana é sagrada e qualquer fracasso € um desperdicio para 0 cosmo (DWORKIN, 2014a
[2011], p. 391). Dworkin necessita, por outro lado, de um argumento para apoiar a tese da
importancia objetiva especial, e ele ndo pode fazé-la a partir de um ponto de apoio metafisico.

Dworkin aponta que Nietzsche, critico da concepcéo universalista, vai ao encontro de
suas percepcdes, quando insiste na importancia do bem viver em face das concepcdes morais
que inibem a poténcia, natural e aguilhdo da motivacdo das grandes vidas. Por outro lado,
Nietzsche recebe criticas do autor pois, apesar de se opor ao universalismo, “[...] ele ndo objeta
a que os valores de determinada pessoa sejam vistos como universalmente validos quando a
pessoa os considera essenciais para qualquer manifestacdo da grandeza do ser humano”
(DWORKIN, 2014a [2011], p. 395).

Dworkin parte para uma reformulacdo do respeito por si proprio que evidencie o valor

objetivo de qualquer vida humana, chamado por ele de principio de Kant:

A razdo que vocé tem para pensar que o desenrolar de sua vida é objetivamente
importante também é uma razdo para pensar que o desenrolar da vida de qualquer
pessoa é importante: a importancia objetiva da sua vida reflete na importancia objetiva
da vida de cada um (DWORKIN, 2014a [2011], p. 397).

Essa concepcao tem consequéncias diretas para a questdo de como devemos tratar as
pessoas. Em uma analise superficial, pode-se chegar a conclusdo de que o respeito objetivo pelo
outro exige uma abordagem utilitarista, que visa melhorar a situagéo de todos. Por outro lado,
alguns sustentam que isso significa que devemos abdicar de bens pessoais em prol de uma
distribuicdo aos desfavorecidos para realizar o principio. Trata-se da aparente contradicao entre
os principios da dignidade, respeito por si e autenticidade. Dworkin ndo adota uma posi¢do
radical para tratar o conflito, mas cita a proposta de Thomas Nagel, afirmando que o equilibrio

¢ a estratégia para conciliar perspectivas pessoais € impessoais, pois “[...] busca principios que
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todos considerariam razoaveis caso estivessem motivados pelo desejo de definir um padrédo
tnico” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 399 e 400). Dworkin também ndo acredita que um ponto
de equilibrio seja a estratégia correta para lidar com a situacao, visto que os principios sdo por
demais fundamentais e importantes para serem comprometidos. As condi¢Ges necessarias para
0 respeito préprio e a autenticidade sdo inegociaveis (DWORKIN, 2014a [2011], p. 401).
Desse modo, Dworkin pensa que a solucdo requer encontrar interpretacoes atraentes dos
dois principios da dignidade, de modo que se reforcem mutuamente. A teoria de Kant, segundo
0 autor, pode ser vista a partir de um enfoque interpretativista. Para Dworkin, as nocoes
kantianas séo relativamente fracas, mas podem ser lidas em consonancia com os métodos do
seu livro (Justica para Ouricos). Nesses termos, o principio da humanidade em Kant possui 0
mesmao sentido do primeiro principio da dignidade, isto é, que devemos valorizar nés mesmos
e nossos objetivos, considerar que eles tém importancia objetiva. A conclusao, entdo, segue a

tese de Dworkin, ancorada em Kant:

A conclusio adequada é aquilo que chamei de principio de Kant: para que o valor que
vOcé encontra em sua vida seja verdadeiramente objetivo, ele deve ser o valor da
prépria humanidade. Vocé deve encontrar o mesmo valor objetivo na vida de todas as
outras pessoas. Deve tratar a si proprio como um fim em si mesmo e, portanto, pelo
respeito por si proprio, deve também tratar todas as outras pessoas como fins em si
mesmas. O respeito por si mesmo também exige que vocé se considere autbnomo em
um sentido especifico dessa palavra: vocé deve assinar embaixo dos valores que
estruturam a sua vida. Essa exigéncia equipara-se ao nosso segundo principio: vocé
deve julgar por si mesmo qual é o modo correto de viver e resistir a toda coercao que
vise usurpar-lhe essa autoridade (DWORKIN, 2014a [2011], p. 405).

No entanto, em conformidade com esta interpretacdo, Kant ndo propde uma solucéo
para reconciliar a autonomia e o respeito pelos outros com imparcialidade. Ele propde, segundo
Dworkin, um tipo diferente de universalismo: “[...] temos de agir de modo tal que nos permita
querer que o principio da nossa acdo seja aceito e seguido por todos” (DWORKIN, 2014a
[2011], p. 406 e 407). Para Kant, é a capacidade de suas maximas serem universais que assegura
as pessoas o status de fins em si mesmas.

Essa construgdo kantiana permite a Dworkin ligar uma teoria moral a ética quando
ambas sdo lidas interpretativamente, porque o modo de agir conforme a lei moral possibilita

gue o agente viva bem, harmonizando os principios da autonomia e respeito proprio:

Essa reconstrucdo dos argumentos de Kant os aproxima dos argumentos deste livro,
talvez - espero que ndo - além do devido. Meu objetivo é demonstrar que as teses de
Kant sdo mais persuasivas quando sdo entendidas como uma teoria interpretativa que
liga a ética e a moral. Cada elemento dessa estrutura de ideias éticas e morais contribui
para a defesa dos outros elementos. Quer nosso ponto de partida seja a lei moral, quer
seja a ética do respeito por si mesmo, acabamos por gerar a mesma estrutura. E certo
que Kant ndo supunha que o habito de agir por causa da lei moral produzisse
necessariamente, ou mesmo na maioria dos casos, uma vida boa. Mas concebia-o
como um meio para vivermos bem, com pleno respeito por nds mesmos e plena
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autonomia. O sistema kantiano, assim entendido, é um exemplo impressionante de
holismo ativo (DWORKIN, 2014a [2011], p. 407 e 408).

A integracdo entre ética e moral proposta por Dworkin implica reconhecer que ndo é
possivel pensar em uma vida boa sem a concomitante relacdo com as outras pessoas. Isto €, o
modo como devo viver se relaciona com 0 modo que ajo em relacdo aos outros participantes da
comunidade: “Uma pessoa vive bem quando encontra e adota uma vida boa para si mesma e
quando o faz com dignidade, com respeito pela importancia das vidas das outras pessoas e pela
responsabilidade ética tanto dos outros como da sua propria” (DWORKIN, 2012, p. 427). E
isso representa uma influéncia do pensamento kantiano, que ndo é negada por Dworkin.

Segundo Motta, trata-se de principios desdobrados de uma leitura particular do
conhecido principio kantiano (MOTTA, 2021, p. 217). Para Saulo Matos e Lorena Costa, a
leitura de Kant feita por Dworkin é a melhor reconstrucdo da autonomia kantiana (moral)

interligada com a ética:

O valor do ser humano passa a ser ndo mais somente a autonomia enquanto uma das
formulacBes do imperativo categérico, mas a autonomia enquanto liberdade. Assim,
o valor de cada um de acordo com o principio kantiano ndo se liga mais
necessariamente a lei moral, e sim, ao projeto que cada individuo possui para a sua
vida, bem como a responsabilidade ética em cada um (MATOS; COSTA, 2018, p.
84).

Desse modo, a dignidade implica em reconhecer o valor objetivo dado a nossa vida
enguanto reconhecemos esse mesmo Vvalor objetivo no outro (DWORKIN, 2014a [2011]). A
compreensdo do valor objetivo no outro, proposto por Dworkin com base em Kant, assinala um
pressuposto de consideracdo da alteridade, isto é, o que devo aos outros deve ser considerado
para futura responsabilizacdo. Alias, é precisamente da autenticidade que decorre a
responsabilizacdo (MATOS, COSTA, 2018, p. 80).

Dada esta construcao interpretativa, considero que Dworkin, ao defender a possibilidade
de discursos de 6dio, desconsidere a integracdo entre ética e moral, entendida nos moldes de
Kant, para sustentar que a questdo da disciplina juridica dos discursos de 6dio se trata somente
de uma questdo ética, pois, ao Estado, caberd apenas se abster de impor qualquer restricdo
quando se tratar de assuntos éticos. Ha uma verdadeira incongruéncia em sustentar uma
integracdo entre ética e moral a partir da nocdo de dignidade, compreendida com contornos
kantianos, a0 mesmo tempo em que Se aceita uma concepg¢édo da liberdade de expresséo de
significado exclusivamente ético. O pressuposto basico de Kant, como interpretado por
Dworkin, exige o reconhecimento de que as vidas humanas ndo sdo apenas meios para

consecucdo de fins. Os discursos de 6dio claramente evidenciam que as pessoas vitimadas séo
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instrumentalizadas para fins de outros. E importante ressaltar que tais consideragdes néo sio
feitas desde um ponto de vista exterior a obra de Dworkin, como no caso da obje¢do de Waldron
fundada em um conceito talvez idiossincratico de dignidade, mas aponta uma inconsisténcia no
pensamento do autor que € interna a ele. A concepgdo “moral” adotada por Dworkin é ao
mesmo tempo derivada da responsabilidade ética e notoriamente kantiana, e isso implica
reconhecer que o outro é dotado de valor objetivo, de modo que devemos levar este valor a
sério do mesmo modo que devemos levar a nossa vida a sério. Portanto, a incongruéncia de
Dworkin € em seus proprios termos: os discursos de o0dio expressados pelos agentes ndo séo
aceitaveis do ponto de vista de uma concepcdo kantiana de autonomia e dworkiniana de
dignidade.

Os discursos de 6dio vulgarizam e desprezam o ser humano, pois ndo 0s consideram
com seu tratamento como fins em si mesmos. Quando Brandenburg, no exemplo do capitulo
anterior, professa édio contra os judeus e negros, ele desconsidera que qualquer uma das vitimas
tenha uma importancia objetiva como ele reconhece para si. Ao contrério, nenhuma das vitimas
tém importancia objetiva e, nesse caso, € melhor para ele que elas sejam instrumentalizadas de
modo a concretizar seu desejo de vé-las longe de si. A alteridade exigida pela moral é
desconsiderada por Dworkin quando ele disserta sobre liberdade de expressdo. E ndo somente
iSs0, vimos no capitulo anterior que Dworkin nega uma perspectiva relacional do discurso de
6dio e foca em um aspecto ético individual. Quanto a moral, é a mesma coisa.

Dworkin desloca a discussdo acerca da liberdade de expressdo para um campo liberal
individualista restrito para justificar suas posices, negando a perspectiva intersubjetiva dos
discursos de odio. Aliés, este é também um ponto de divergéncia entre Waldron e Dworkin.
Enguanto Waldron reconhece os efeitos que o discurso de 6dio tem no ambiente social, gerando
um espaco com reduzido reconhecimento da dignidade como status de nobreza, Dworkin tem
uma percep¢do eminentemente ética, segundo a qual proibir determinadas falas importa em
atentar contra a mera possibilidade dos agentes de terem contato com posic¢des acerca do que é
uma vida boa. Enquanto um adota uma perspectiva relacional, intersubjetiva, o0 outro tem uma
perspectiva individualista, solipsista.

Desse modo, reconhecer a normatividade da ética, entendida sob um aspecto individual,
como uma questdo do que devemos fazer para viver bem, como integrada a normatividade da
moral, entendida sob um aspecto relacional, como uma questao sobre o que devemos aos outros,
torna a adocdo de uma concepgdo unicamente individualista da liberdade de expressdo uma
incongruéncia em seus proprios termos. Na sua analise da liberdade de expressdo, Dworkin

deveria reconhecer que, ao integrar moral e ética, por meio de uma concepcéo kantiana de
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dignidade, a alteridade exigida pela moral deve ser considerada para que os valores facam
sentido mutuamente. E dificil compreender, do ponto de vista das concepcdes tedricas mais
amplas de Dworkin, como os discursos de 6dio sdo compativeis com uma moral que determina
que devemos reconhecer valor objetivo no outro.

Ao destacar a “independéncia ética” como ponto de partida do seu entendimento da
liberdade de expressdo, Dworkin desconsidera a perspectiva de alteridade da moral nos
discursos de édio, o que deveria exercer uma pressao racional no sentido da consideracédo da
relacdo entre pessoas, ndo de seu isolamento em relacao a elas. Afinal, se trata de uma questao
de discurso, que envolve e coloca em relagdo falantes e ouvintes. Pela perspectiva de Dworkin,
os discursos proferidos, quando analisados da perspectiva da liberdade de expressdo, séo
praticamente desprovidos de ouvintes, visto que estes sdo desconsiderados.

Em sintese, a contradi¢do, portanto, consiste em defender a permissibilidade dos
discursos de 6dio e ter por base simultaneamente, ao integrar ética e moral, uma perspectiva
kantiana na qual se age com dignidade quando se reconhece o valor objetivo no outro do mesmo
modo que se reconhece o préprio valor objetivo. A noc¢do kantiana de dignidade, que dispde
gue ndo devemos instrumentalizar as pessoas para a consecucao dos nossos fins, é nitidamente
contraditoria com os discursos de 6dio.

As criticas esbocadas nesta dissertacdo estdo todas interligadas. Por ter uma concepcao
acerca da liberdade de expressdo que a concebe somente sob o0 aspecto ético e individualista,
Dworkin anui com um paradigma jurisprudencial — do clear and present danger e da Imminent
Lawless action - também solipsista. Reconhecer que o discurso de ddio é discurso, ou seja, atua
entre falantes e ouvintes, autoriza que sejam restringidos pela legislagéo, visto que envolvem
também a perspectiva das outras pessoas. Mas o caminho de Dworkin é inverso, é privado e
individualista, e sua adocdao impde um grande fardo: apoiar discursos discriminatorios.

O que torna o problema mais grave, entretanto, é sustentar discursos discriminatorios
dispondo de uma teoria sofisticada que parece exigir exatamente o contrario. Se concordarmos
com Dworkin em reconhecer a correcdo da integracdo entre ética e moral a partir de uma
importancia objetiva nas pessoas, hdo podemos concordar com o Dworkin que expressa que
“devemos tolerar os racistas, e este ¢ o preco da liberdade”. Dworkin, sob essa perspectiva,
demonstra ser contraditorio: ele abraca Kant e os haters ao mesmo tempo.

Até aqui sustentei que Dworkin se apoia em uma jurisprudéncia solipsista e restritiva
quanto ao conceito de dano e que uma concepcdo moral entendida como exigéncia de
reconhecimento da importancia do outro da mesma maneira que estimamos a n6s mesmos, é

incompativel com uma defesa do direito a proferir discursos de odio. Disso decorre que
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Dworkin negligencia um aspecto de alteridade exigido na anélise da liberdade de expresséo.
Cattoni et. al. (2021) captou o sentido relacional da liberdade de expresséo ao afirmar que os
discursos de ddio envolvem uma compreensdo de historicidade (CATTONI; REPOLES;
PRATES, 2021). Em Waldron também se Vvé essa perspectiva critica, pois uma anélise do meio
ambiente social saudavel pressupde um ambiente em que vivem pessoas dignas. O que se pode
inferir de tudo isso é que o &mbito de aplicacdo do direito a liberdade de expressao difere
daquele de outros direitos reconhecidos.

No dmbito do direito constitucional e dos direitos humanos, ha um verdadeiro consenso
entre os especialistas acerca das trés primeiras geracoes de direitos humanos (ou fundamentais).
Karel Vasak inicialmente estabeleceu trés, mas atualmente ha varias outras. Ha ainda criticas
quanto ao termo “gerac¢des”, pois sinaliza para alternancia entre os direitos, o que ndo houve.
Alguns sustentam o termo ‘“dimensdao” (RAMOS, 2021). Essas dimensdes estabelecem
determinados modelos de organizacdo da sociedade e do direito, o que Cattoni (2014) e
Menelick (2020) denominam paradigma.

Na primeira dimensdo, estdo os direitos individuais e politicos, caracterizados por serem
tipicamente de defesa, isto é, se contrapbem a determinado interesse do Estado; sdo
caracteristicos de um Estado Liberal, por isso, denominados “direitos de liberdade”. Na segunda
dimensdo estdo os direitos sociais, que envolvem educacdo, salde e trabalho; sdo caracteristicos
de um Estado Social prestacional, por isso, denominados “direitos de igualdade”. Na terceira,
estdo os direitos difusos, como meio ambiente e consumidor; sdo caracteristicos de um Estado
Democratico de Direito, por isso, denominados “direitos de fraternidade” (RAMOS, 2021).

A liberdade de expressdo é historicamente concebida como um direito de primeira
geracdo, isto €, foi conceitualizado em uma quadra histérica marcada pelo nascimento do
Estado liberal/de direito, em que os suditos, opondo-se ao Estado monarquico intervencionista,
exigem dele uma postura passiva, de contencdo. O Estado de Direito moderno é caracterizado
pela atribuicdo de direitos fundamentais as pessoas e pela separacdo dos poderes (RAMOS,
2021).

Nesse sentido, a liberdade de expressdo, como um direito de primeira geracdo, é
concebida em uma perspectiva estritamente individual. Afinal, todos os direitos de primeira
geracdo tém por caracteristica serem individuais, de modo que n&o tém relacdo com o outro.
Uma perspectiva relacional dos direitos, entretanto, s6 foi concebida no Estado Social, em que
os direitos envolvem a sociedade e os menos favorecidos.

O exercicio desses direitos individuais de primeira geracdo geralmente € entendido

como correspondendo, realmente, a uma perspectiva individualista. Os direitos politicos sao
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exemplos disso: considera-se que o direito a participacdo na esfera politica do Estado com o
voto ou com a candidatura diz respeito a uma prerrogativa, sendo a oportunidade de seu
exercicio unica e exclusivamente deliberado pelo agente cidaddo. O mesmo ocorre com 0
direito a liberdade religiosa: decidir qual ordem transcendental devo seguir € visto uma decisdo
que, realmente, afeta somente ao agente religioso. Com o direito a vida privada e a intimidade,
da mesma maneira. Entretanto, parece claro que, inobstante a corre¢do ou ndo da manutengéo
desse entendimento geral dos direitos de primeira geracdo em face de sua acomodacdo a
paradigmas pos-liberais, ou seja, independentemente da questdo de se eles tém seu sentido,
justificacdo ou fundamento alterado com a emergéncia de novos paradigmas, outros direitos de
primeira geracdo ndo estdo sob um enfoque estritamente individualista, embora sua
conceitualizacdo inicial assim os tivessem concebido.

O direito & propriedade é um 6timo exemplo. A primeira vista, pode-se parecer que este
direito diz respeito a uma situacdo garantida ao individuo que dispde de bens. Esta situacéo,
possibilita ao agente detentor as faculdades de gozar, dispor, usar e reaver determinado bem do
seu patrimodnio. No entanto, esse direito carrega uma compreensao a mais, ele assegura que a
coletividade deve se abster de atentar contra a propriedade de quem a detém, tendo eficacia
erga omnes, contra todos, garantindo o direito de sequela, mesmo em sua formulagéo liberal.
No mesmo sentido, o direito de propriedade requer que seja exercido em consonancia com a
funcao social, isto €, ndo € atribuida ao proprietario a faculdade de realizar “qualquer coisa”.

Isso significa que mesmo os direitos de primeira geracdo que, numa conceituacao inicial
possuem por caracteristica a individualidade, ha um aspecto de alteridade, de socialidade (no
caso do direito a propriedade, por exemplo, um dos principios norteadores do Codigo Civil de
2002 é a socialidade). Ou seja, para que o direito individual seja reconhecido entre os pares, é
necessario que esse direito considere os proprios pares em seu exercicio. Ter o direito a
propriedade em desconformidade com a coletividade que o reconhece, isto é, sem nenhum
desempenho de fungéo social, autoriza que ag¢des estatais em seu desfavor sejam tomadas. Pode-
se afirmar que o0 mesmo ocorre com a liberdade de expressao.

A liberdade de expressdo € um direito de primeira geracdo que garante ao agente a
possibilidade de se expressar e falar o que deseja sem embargos. Mas ela também tem um
aspecto de alteridade e socialidade, pois o que se fala deve estar em consonancia com uma
exigéncia analoga a “funcdo social”, consistente na consideracdo dos outros membros da
comunidade como pessoas dotadas de valor em si mesmas. SO se reconhece o direito a liberdade
de expressao aos membros da comunidade, revelando sua caracteristica de erga omnes, se esse

direito atuar conforme a consideragdo de importancia objetiva aos proprios membros dessa
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comunidade (moral). Se assim néo for, assim como o direito a propriedade pode ser objeto de
intervencdo pelo Estado por desprezar a fungdo social, o direito a liberdade de expressdo
também pode ser objeto de intervencéo pelo Estado e gerar responsabilizacdo aos agentes.

Por mais que se tente desvencilhar os direitos de primeira geracdo de sua dimenséao
social, é necessario reconhecer que direitos, quaisquer que sejam, num contexto democrético,
sO sdo direitos enquanto sdo reconhecidos pela comunidade como tal. Os que advogam pela
liberdade de expressdo ampla, incluindo Dworkin, sustentam apenas sua caracteristica de
defesa ou, na linguagem dworkiniana, seu aspecto de trunfos. Seria como sustentar que o direito
a propriedade € exercido sem nenhuma limitagdo, e isso € uma postura claramente libertaria.
Uma postura igualitarista dworkiniana exige que os direitos correspondam a uma dimenséo
social, pois em sua prépria teoria da justica, os bens distribuidos adquirem essa dimenséo social
ao serem escolhidos. Ndo significa que uma vez escolhido esse bem ele possa ser usado
absolutamente. Ao contrario, Dworkin se apoia na possibilidade de tributacdo dos bens,
diferentemente dos libertéarios, pois reconhece uma funcdo social que esses direitos/bens
possuem (DWORKIN, 2011 [2000]).

Portanto, a tentativa de Dworkin de negar o carater de alteridade do direito a liberdade
de expressao, destinando atencdo apenas ao falante, e ndo ao ouvinte, é dificil de conciliar com
a sua propria teoria, visto que ao reconhecer a possibilidade de tributacdo, por exemplo, ele
reconhece uma dimensdo social/piblica ao caso analogo do direito a propriedade. A
“tributagdo” do direito a liberdade de expressao corresponderia a exigéncia do reconhecimento
de valor objetivo aos membros da comunidade (moral). A imposicdo exigida pela liberdade de
expressao, em sua dimenséo relacional, requer reconhecer que 0s outros membros ndo podem
ser tratados como meios para consecucao de fins diversos, mas devem ser tratados como agentes
autbnomos que também tém respeito por si e autenticidade, ou seja, devem ser tratados com a
mesma responsabilidade com que estabeleco uma vida boa para mim.

Em conclusdo, sustenta-se aqui o entendimento segundo o qual a concepgéo da moral,
como compreendida por Dworkin, ndo é compativel com sua defesa da liberdade de expressao
como compativel com discursos de 6dio. A moral exige um tratamento do outro orientado pelas
mesmas exigéncias que a dignidade exige que reconhegamos em relagdo a nGs mesmos, para
podermos ter uma vida boa.

Propus que na analise dos direitos, mesmo os de primeira geracdo, como a liberdade de
expressdo, deve-se considerar sua dimensdo de alteridade e sociabilidade, principalmente no
caso da liberdade de expressdo, que ndo deve ser compreendida por si, mas relacionalmente,

entre pessoas, ja que os discursos sdo inerentemente intersubjetivos. Compreendé-la
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isoladamente desemboca em um entendimento do sentido deste direito que ndo reflete sua
dimenséo discursivamente comprometida com os participantes da comunidade.

Dessa andlise acerca da integracdo entre ética e moral, esbocada por Dworkin em Justica
para Ourigcos (2012a [2011]), no que toca a liberdade de expressdo, decorrem varias
consequéncias, entre elas o reconhecimento da responsabilidade, exigida dos agentes em suas
condutas. Agir responsavelmente é atuar sob principios morais com integridade. Dessa maneira,
a questdo que pretendemos explorar na secdo seguinte é sobre a responsabilidade imputada a
quem profere discursos de 6édio. Em outras palavras, como justificar responsavelmente, a partir
de principios morais, que denegar reconhecimento a dignidade dos outros é o melhor a ser feito?
No nosso exemplo, como considerar Brandenburg um agente responsavel em suas decisdes se
0 que ele defende é incompativel com o reconhecimento de importancia objetiva no outro? O

trabalho se debrucara sobre esta questdo na proxima secéo.
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Capitulo 8 — Responsabilidade: como justificar que defendo o 6dio?

O propésito central de Justica para Ouricos (2012a [2011]) é demonstrar que todos 0s
valores estdo submetidos a uma unidade racional. N&o é possivel, na perspectiva de Dworkin,
que se busque uma fundamentacdo isolada e metafisica de cada um deles, porque o que define
seu sentido é sua relacdo como os demais (DWORKIN, 2014a [2011]). Reconhecer ou ser
sensivel a unidade do valor consiste em desenvolver os conceitos valorativos de modo que eles
facam sentido mutuamente e isso é feito interpretativamente. A interpretacéo, por sua vez, leva
a verdade e a objetividade de tipo adequado ao dominio dos valores. Mas 0 que assegura que
determinada interpretacdo é correta ou melhor que outra? Por que had amplo desacordo entre
participantes acerca do que dispGe determinado valor se partilhamos certas experiéncias e
praticas?

Aqueles que refletem sobre objetos de formas de interpretacdo tém argumentado a favor
de diferentes maneiras de interpretar. Um modelo bem comum é que concebe a interpretacéo
como o resgate da intencdo original do autor de uma obra de arte ou participante de uma pratica
social em termos da descoberta de um estado psicoldgico consciente (DWORKIN, 2014a
[2011]). Compreende esse modelo que, para compreendermos o que determinada lei, por
exemplo, significa, é necessario realizar um resgate dos motivos que levaram os legisladores a
instituirem tal lei. Dworkin assinala que essa postura é coerente em determinados casos, mas
falha em outros, porque nem sempre a descoberta de tal intencdo é possivel e plausivel
(DWORKIN, 2014a [2011], p. 13). Ele defende uma postura diferente: uma interpretacéo
baseada nos valores.

A interpretagdo baseada nos valores é bem conhecida na obra de Dworkin, visto que em
trabalhos anteriores a Justica para Ouricos (2012a [2011]) ja era discutida. Em seu primeiro
livro, Levando os Direitos a Sério (2010 [1977]), tal modelo de interpretacdo foi esbocado,
embora com pouca relevancia. Ficou conhecido, entretanto, no texto De que maneira o Direito
se assemelha a Literatura, do livro Uma questéo de principio (2019c [1985]). Esse modelo de
interpretacdo consiste em empregar ou pressupor a melhor teoria dos valores da interpretacdo
de algo de modo a demonstrar seu valor sob essa luz (DWORKIN, 2014a [2011], p. 13). Deve-
se olhar para o objeto a ser interpretado munido da atitude de enxergar nele a concretizacdo ou
instanciacdo dos valores importantes para aquele determinado género em que o objeto se insere.
Consequentemente, interpretar esse objeto a luz desses valores é compreendé-lo como um

objeto que satisfaz a melhor exigéncia do género a que pertence.
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A verdade é alcancada com a interpretacdo, compreendida como aquela baseada nos
valores, pois ela capta o sentido do objeto a luz daquilo que ele pretende ser, seu proposito. As
verdades na dimensdo do valor sdo objetivas, portanto, e isso € alcangado interpretativamente.
Por isso, Dworkin assinala que a objetividade dos valores é alcancada pela interpretacdo dos
proprios valores: ndo hd um ponto metafisico onde o intérprete pode se apoiar para determinar
que algo é verdadeiro ou falso. Essa descoberta é feita no proprio ambito da moral,
interpretando esses valores na sua melhor luz. No entanto, por ser uma interpretacdo
inteiramente moral dos fen6menos, pode haver discordancias acerca do que determinado objeto
de interpretacéo exige, do que o torna valoroso. Justamente por ndo haver um ponto metafisico
onde se apoiam as diferentes ideias sobre igual consideracéo, liberdade, igualdade ou
democracia, € insita a discordancia acerca do que é certo ou errado, bom ou ruim (DWORKIN,
2014a [2011]).

Sob essa perspectiva é que a compreensao de responsabilidade toma sua fei¢do na obra
de Dworkin. Segundo o autor, ndo se pode exigir a concordancia entre os concidadaos, mas
pode-se exigir deles a responsabilidade moral de agir com base em uma teoria geral dos valores

gue se complementam e apoiam mutuamente para justificar uma determinada posicao:

Embora ndo possamos contar com a concordancia de nossos concidaddos, podemos
ao menos exigir deles a responsabilidade. Temos, portanto, de desenvolver uma teoria
da responsabilidade que tenha forca suficiente para nos permitir dizer as pessoas:
“Discordo de vocé, mas reconheco a integridade do seu argumento. Reconheco sua
responsabilidade moral”. Ou dizer-lhes: “Concordo com vocé, mas voc€ nido formou
sua opinido de modo responsavel. VVocé tirou cara ou coroa ou acreditou no que ouviu
num noticiario parcial de televisio. E s6 por acidente que chegou & verdade”
(DWORKIN, 2014a [2011], p. 20).

A Unica maneira pela qual podemos chegar a verdade de um argumento moral é por
meio de argumentos internos a propria moral e, com isso, ndo se pode demonstrar, de fato, que
determinada posi¢cdo moral é verdadeira, mas pode-se, segundo Dworkin, convencer os demais
acerca de certa posicao, ao apresentar argumentos consistentes. 1sso, portanto, é realizado pelo
agente que age responsavelmente, isto é, que desenvolve suas opinides de modo integro e atua
com base nelas (DWORKIN, 2014a [2011], p. 151).

Dworkin distingue entre preciséao e responsabilidade. Precisdo significa que o agente
atuou com base em valores irrefletidos, como tirar cara ou coroa, e mesmo assim chegou a um
raciocinio correto, verificado como racional posteriormente. Responsabilidade implica na
atividade de chegar a um resultado, mesmo que este seja considerado como equivocado por

alguns, desenvolvendo o raciocinio com base em integridade interpretativa.
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Dessa maneira, um sujeito responsavel atua para justificar suas posi¢cbes com base em
principios e convicgfes morais deliberadas nas quais todos os valores em questdo estdo
entrelacados em um sentido Unico, alcancando a integridade. Somente podemos afirmar o
exercicio da responsabilidade por parte dos agentes quando eles sustentam os valores com
integridade:

Isso significa que a interpretacdo entrelaca e une os valores entre si. Somos
moralmente responsaveis na medida em que nossas diversas interpretacfes concretas
alcancam uma integridade geral, de tal modo que cada uma delas sustente as outras
numa rede de valores que abragamos autenticamente (DWORKIN, 2014, p. 153).

Para Dworkin, a palavra responsabilidade é usada de determinadas maneiras, o que
pode gerar confusdo entre as pessoas. Num primeiro sentido, diz respeito a ser responsavel em
um sentido de virtude, de acordo com o qual alguém agiu com responsabilidade ao fazer o que
fez em tal ocasido. No segundo, diz respeito a ser responsavel em um sentido de relacdo entre
as pessoas e acontecimentos, quando tal pessoa é responsavel pelo fato da empresa comecar a
dar dinheiro, por exemplo (DWORKIN, 2014a [2011], p. 154).

Ha& varios tipos de responsabilidades e de desempenhos satisfatorios e insatisfatorios
destas responsabilidades: A intelectual, do cientista que ndo confere os dados; a pratica, do
escritor que ndo faz backup dos seus arquivos; a ética, da pessoa que vive sem rumo; a moral,
do cidaddo que vota em uma candidata por sua beleza. Pode também ocorrer de um ato
configurar mais de uma delas: quando, por exemplo, um politico negacionista mergulha o pais
na guerra por informac@es falsas sem nenhuma preocupacdo com as consequéncias de suas
acbes. O que interessa nesta secdo, contudo, é a responsabilidade moral: “[...] as pessoas
moralmente responsaveis agem com base em principios; agem por causa de suas convicgdes, e
nao apesar delas” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 156).

Dworkin discorre, entdo, acerca das situacdes nas quais se considera um agente como
ndo responsavel. Sob quais modos alguém pode deixar de agir com base nos principios que
professa e quando o sujeito sera irresponsavel, nesse sentido moral? Para Dworkin, uma forma
Obvia € a insinceridade, que se manifesta quando o agente falta com a verdade sobre o que o
motiva, sendo irresponsavel por ndo agir com base nos principios que professa. No entanto, é
preciso distinguir este caso da racionalizacao, que € um fendbmeno e mais complexo, marcado
pelo fato de que “[...] a pessoa que racionaliza acredita sinceramente que sua conduta ¢ regida
por principios que, na realidade, ndo desempenham nenhum papel eficaz na explicacéo daquilo
que ela decide fazer” (DWORKIN, 2014a [2011], p. 157).
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Neste caso, a pessoa que acredita estar agindo racionalmente por determinados
principios os aplica somente em determinadas situaces, mas quando outros fatos impdem a
necessidade de aplicacdo desses mesmos principios adotados ela os rejeita, isto €, ela os usa
somente quando atendem a seus interesses. Para Dworkin, uma pessoa que assim age tem um
raciocinio arbitrario e flutuante, e € moralmente irresponsavel. Age assim uma pessoa que
acredita que os membros mais abastados da comunidade devem conservar suas riquezas, ao
mesmo tempo em que acredita no dever desses membros de ajudar os mais necessitados. 1sso
implica em um raciocinio esquizofrénico, segundo Dworkin (DWORKIN, 2014a [2011], p.
158).

Pouca gente, contudo, age dessa maneira esquizofrénica, mas muitos se contradizem
pela compartimentalizacdo moral. Isso significa que acerca dos mais variados temas, como
aborto, pena de morte, imparcialidade do poder judiciario, patriotismo, dentre outros, temos
certas convicgoes e elas podem ser eficazes e sinceras. Mas, segundo Dworkin, em muitos casos
essa convicgao € apenas pontual, pois ndo ha integridade entre os principios, isto €, os que “[...]
regem um compartimento conflitam ou ndo tém ligacdo com os que regem outro” (DWORKIN,
2014a[2011], p. 159). Para Dworkin, a responsabilidade funciona como um filtro maximizante
e eficaz, na perspectiva de que nossas convicgdes serdo tdo fortes (racionalmente) quando

fizerem sentido dentro de nossa historia considerada como um todo:

Precisamos, para tanto, buscar uma cabal coeréncia de valores entre nossas
convicgles. Precisamos também buscar a autenticidade nas convicgdes assim
coeridas: temos de encontrar convicgdes fortes o suficiente para desempenhar o papel
de filtros quando somos pressionados por motivagfes concorrentes que também
defluem da nossa histéria pessoal (DWORKIN, 2014a [2011], p. 163).

Entretanto, a responsabilidade entendida dessa maneira € impossivel de ser realizada
plenamente, segundo Dworkin. Ela é, no entanto, muito importante pois, enquanto individuos,
fazemos questao de agir como se deve e temos 0 objetivo de agir coerentemente com principios.
Ela é importante, pois queremos que as pessoas ajam adequadamente. Dworkin exemplifica
com a contraposicdo entre um governante que age por principios e outro que ndo. A
responsabilidade é importante, pois 0 governo deve ter a responsabilidade de atuar com igual
consideracéo por todos (DWORKIN, 2014a [2011]).

Agir com responsabilidade, as vezes, ndo implica chegar a verdade, mas todos que séo
responsaveis a buscam. A responsabilidade busca a coeréncia e integracdo, mesmo que alguns
filésofos considerem que a verdade na moral é cheia de conflitos. Por isso, um enunciado moral
pode ser tomado como verdadeiro se proferido com responsabilidade. A verdade ou

objetividade moral, explica Dworkin, ndo é como as das ciéncias sobre o mundo fisico, pois as
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afirmagdes ou juizos nesses dominios s&o independentemente verdadeiros (quando o s&o). Os
juizos morais ndo sdo independentemente verdadeiros, a verdade deles pressupfe argumentos
em favor de proposicGes. A verdade dos conte(dos morais, portanto, se d& por argumentos, e
uma afirmacédo de valor ndo é independentemente verdadeira, como aquelas que integram as
ciéncias fisicas.

Seguindo o principio de Hume, aquele segundo o qual ndo se pode derivar o dever ser a
partir do ser, Dworkin acredita que a verdade dos juizos morais ndo pode ser determinada
externamente ao dominio que estes integram, mas apenas por argumentos também morais. Eles
néo sao independentemente verdadeiros, mas séo verdadeiros porgue outros argumentos morais

os apoiam. O raciocinio acerca da verdade nos argumentos de valor é o seguinte:

S6 podem ser verdadeiros se houver novos argumentos que corroborem cada um
deles, e esses novos argumentos se ramificam num sem-nimero de outros juizos sobre
o direito e a culpa, juizos esses que tampouco podem ser independentemente
verdadeiros e que, portanto, precisam de ainda outros argumentos que demonstrem
que sejam verdadeiros, caso o0 sejam de fato (DWORKIN, 2014a [2011], p. 176).

Até que ponto esse raciocinio pode chegar, dado que é necessario sempre outro
argumento moral para justificar o anterior? Dworkin considera que, de fato, a argumentacgéo
poderia prosseguir ad infinitum, mas que ele é justificado quando todas as partes sdo integradas
no todo, isto €, todas as partes sdo justificadas por uma linha coerente de raciocinio com base
em principios. A verdade assim entendida ndo pressupde um relativismo, mas um método que
podemos exigir das pessoas quando professam contetidos valorativos. A responsabilidade esta
no emprego do método, ndo no resultado (DWORKIN, 2014a [2011]).

O que nos importa, portanto, é analisar se um sujeito age com responsabilidade ao
proferir enunciados que contenham discursos de 6dio. Os discursos de ddio tém o intuito de
rebaixar, humilhar e neutralizar a acdo de determinados grupos minoritarios, ndo lhes
conferindo um mesmo tratamento dispensado ao resto da comunidade. Os casos de discursos
de 6dio nos Estados Unidos, como explorado por Waldron e ja exposto nessa dissertacdo,
envolvem muitas vezes a ndo aceitagdo de membros dos grupos alvejados em determinados
ambientes, onde a comunidade em geral exerce suas atividades rotineiras. Mas ha outros tipos
de discursos de 6dio que ndo explicitamente se dirigem a privar determinadas pessoas de acesso
a este ou aquele ambiente, mas que implicam na exposic¢do de teorias claramente inveridicas
que propugnam a excluséo e marginalizacéo.

As acdes realizadas por S. Ellwanger no Brasil, bem como o proferimento de discursos
que resultam na proposta de que determinadas ragas ou pessoas sdo inferiores simplesmente

pela cor de sua pele, ou do lugar de onde veem, sdo exemplos desse discurso. Os discursos de
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odio, em geral, sdo baseados em premissas evidentemente falsas, sob qualquer perspectiva.
Falsas ndo porque sejam avaliadas a partir de determinada concepc¢ao ou ideologia sobre esses
assuntos, mas porque ha concordancia entre os especialistas sobre aqueles assuntos, com certa
relevancia pratica. Os discursos de oOdio, que geralmente envolvem a afirmacdo de que
determinadas racas e pessoas séo inferiores, sdo flagrantemente denunciados como falsos e sem
base evidencial crivel por especialistas (WALDRON, 2012a).

Neste sentido, assiste razdo a Waldron quando expde a (dis)funcdo publica que os
discursos de odio que pregam a inferioridade de racas e demais grupos minoritarios geram na
sociedade. N&o ha nenhuma relevancia publica em discutir tais temas. Sdo discussdes que eram
recorrentes entre especialistas, mas no século XIX ou inicio do século XX.

Como exemplo, a criminologia positivista pregava a existéncia de um criminoso nato,
que, por suas caracteristicas fisicas, estava predisposto a cometer crimes (SANTOS, 2021).
Hoje em dia, sustentar essa tese entre os criminélogos é como defender que a terra seja plana
entre cientistas. Nao ha, como dizem aqueles que defendem o discurso a qualquer custo, um
comprometimento da cidadania do agente ao restringir tais discursos ou responsabilizar seu
emissor, ou uma reducdo de sua possibilidade de manifestacdo publica. Ao contrario, ndo ha
nenhuma relevancia publica em defender uma proposta ja superada pela comunidade de
especialistas e sabidamente desprovida de base evidencial.

Muitos daqueles que professam e defendem esse tipo de discurso de édio estdo imbuidos
naquilo que Pierre Bourdieu denominou ilusdo naturalista, sob a qual se classifica como um
fendmeno bioldgico, natural, os efeitos contingentes de um fendmeno construido socialmente
(BOURDIEU, 2019). Eles acreditam que determinadas racgas sao inferiores por uma série de
fatores bioldgicos, como a cor da pele ou heranga divina, em detrimento dos fenémenos
construidos entre agentes na comunidade. A concepcdo que afirma que determinadas ragas sdo
inferiores pela cor da sua pele é biologicamente construida para ser possivel fugir da
responsabilizagdo em explicar a razdo de tratar tal grupo dessa maneira. E mais facil imputar a
uma heranca natural do que aceitar que a exclusao se deu por determinado tipo de construcéo
social e tentar justifica-la.

O que isso tudo tem a ver com a responsabilidade? E que esperamos dos sujeitos que
eles atuem por principios, justificando suas posi¢cdes em uma rede integrada de valores. O Unico
caminho que permite reconhecer uma coeréncia com a vida que determinada pessoa leva é
reconhecer que ela agiu por principios que considera verdadeiros e ndo agiu insinceramente,
movida por interesses pessoais que nao se dispde a justificar com base naqueles principios. Esse

compromisso, por conseguinte, deve ser cobrado de todos, inclusive, e talvez especialmente,
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daqueles que defendem e professam os discursos de 6dio. Para reconhecé-los como agentes
morais que objetivam “levar a verdade” para a comunidade, é necessario que justifiquem suas
posi¢Bes com integridade.

O sujeito que sustenta, com responsabilidade, uma posicao de que determinadas racas
sdo inferiores, simplesmente pela cor de sua pele, por exemplo, incorre na necessidade de
justificar porque a cor da pele € um motivo determinante para justificar uma exclusdo. O mesmo
ocorre no caso daqueles que sustentam que, em determinados ambientes, os grupos vitimados
ndo sdo bem-vindos. O que faz o grupo, raca, ideologia, género de tdo censuravel para negarem
0 seu reconhecimento objetivo exigido pela moral? A resposta ndo pode ser dada a ndo ser
recorrendo a um puro preconceito irracional.

O agente, nessas condi¢des, ndo consegue estabelecer, com integridade, uma razdo que
justifique a diferenciacédo entre aceitar uma religido, por exemplo, a cristd, e negar outras, por
exemplo, as de matriz africana. O agente, nessa situacao, age irresponsavelmente em relacéo a
suas posicdes: ele é como o politico irresponsavel citado por Dworkin que leva o pais a guerra
por uma informacao falsa. Ele usa o seu raciocinio apenas quando lhe convém; ele padece de
uma esquizofrenia moral: aplica o principio de reconhecimento objetivo aqueles que sdo seus
amigos, mas aplica a exclusdo e a discriminagdo para seus inimigos, sem demonstrar nenhum
motivo relevante para tanto.

O agente que professa o 6dio ndo busca justificar suas posi¢des na busca da verdade,
isto €, ndo se apoia em valores que devem ser aptos a justificar sua posicdo. Ao contrario, aplica
determinados principios a uns e nega esse mesmo principio a outros. Ndo ha nenhuma
responsabilidade moral nas afirmac@es daqueles que professam 6dio. Ndo ha responsabilidade
moral, pois o0 agente deve oferecer argumentos, dado que estamos no campo dos valores, que
justificam a aplicacdo do principio moral dworkiniano de importancia objetiva a alguns, como
aos seus filhos, cobnjuge e parentes, e ndo a outros, 0s grupos alvejados por discursos
excludentes.

N&o ha justificativas, portanto, que cheguem a sanar essa falta de integridade. Os
argumentos que sao geralmente levantados ou se limitam a enunciar um preconceito raso, como
“é assim pela sua cor”, ou se valem de pretensas justificativas racionais, como os crimin6logos
positivistas do século XIX, impossiveis de sustentar nos dias atuais pelo menos em dois
sentidos. Um, pela falta de relevancia publica de tais argumentos, conforme Waldron nos
informou. Dois, pela falta de reconhecimento por especialistas nos respectivos campos e de

minima verossimilhanca empirica de tais argumentos.



178

A responsabilidade moral, como compreendida por Dworkin, exige que os agentes
integrem suas posi¢des com principios que devem ser aplicados em todos 0s casos, € nao apenas
naqueles casos que lhes interessem. Disso decorre a incoeréncia de Dworkin ao aceitar que
conteudos de odio sejam proferidos mesmo sabendo que o agente age irresponsavelmente ao
fazé-lo. Dworkin esta ciente que os haters ndo conseguem justificar suas posi¢des com
integridade, assim como o governante irresponsavel do seu exemplo, mas abre exce¢do a eles,
pois prefere a irresponsabilidade em vez da limitacéo.

Dworkin critica aqueles agentes que atuam sem responsabilidade ao assumir suas
posicdes, pois a responsabilidade é a Gnica coisa que podemos exigir das pessoas na dimensao
do valor, mas silencia quanto aos enunciadores de discursos de &dio. Sua exigéncia de
responsabilidade moral no agir é incompativel com a defesa dos discursos de 6dio. Em
Dworkin, as responsabilizacfes podem ser imputadas aqueles que agem irresponsavelmente,
mas ele ndo reconhece essa responsabilidade para aqueles que professam discurso de 6dio, pois
seria uma limitacdo a independéncia ética. Se a todos os agentes a responsabilidade é
necessaria, sob pena de responsabilizacdo, da mesma maneira deveria ocorrer com 0S que
professam odio. Nao ha justificativas para tratar os haters de modo diferente.

Devemos tratar aqueles que professam Odio como sujeitos autoconscientes para a
imposicédo de responsabilidades em sua fala. Seguindo a leitura de Hegel feita por R. Brandom,
tratar alguém como um self, um eu, é tomar uma atitude normativa em relacdo a ele. Isso
significa que a capacidade de se sujeitar a comprometimentos, de ser responsavel por algo, é o
que Ihe define como agente (DECAT, 2015, p. 273). Na visao de Brandom, esta ideia adotada
por Hegel é retirada de Kant, para quem ha um self quando a normatividade é entendida apenas
por referéncia a algo ou além, ou por tras de nossa atividade empirica. Por outro lado, em Hegel,
mas ndo em Kant, a normatividade como aspecto da personalidade € um tipo de status social
(DECAT, 2015, p. 273 e 274).

Para R. Brandom, o reconhecimento em Hegel € a atribui¢do de status normativo ao
agente, sendo este capaz de assumir compromissos e ser responsabilizado. Ele assim o define:
“(...) ser um self —um locus de comprometimento e responsabilidade conceitual — é ser tomado
ou tratado como tal por aqueles que se toma ou trata como tal: ser reconhecido por aqueles que
se reconhece” (BRANDOM, 2002, p. 216 apud DECAT, 2015, p. 274). Em suma, “[...] alguém
se torna um ser autoconsciente, um eu, quando assume, simultaneamente, 0s papéis de sujeito
e objeto das atitudes normativas recognitivas” (DECAT, 2015, p. 274).

Nessa perspectiva, ser considerado um agente autoconsciente €é assumir

comprometimentos, que consistem na aplicacdo de juizos dotados de conteudo conceitual, nos
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quais o agente se vincula, havendo, portanto, a responsabilidade. Desse modo, é na pratica de
comunicagdo e reconhecimento que o agente se vincula pelo que fala, isto é, 0 emprego de
conceitos requer que haja normas conceituais, e essas normas estabelecem os significados das
expressoes passiveis de avaliacao, delas decorre o comprometimento no uso dos conceitos. No
uso é que se manifesta a responsabilidade, dado que o agente esta vinculado por normas.

Aquele que professa ddio é responsavel pelo que fala simplesmente por estar submetido
a uma logica linguistica em que o uso de seus conceitos pressupde normas que o vinculam, e o
uso que o falante delas faz ja tem o sentido de uma autorizacéo para que 0s ouvintes avaliem o
desempenho de suas responsabilidades justificatorias, concluindo o processo reconhecimento
reciproco dos agentes relativamente ao uso destas normas. Esta dindmica recognitivo-racional
caracteriza, para Brandom, o emprego de conceitos em geral, mas € notavelmente explicita no
emprego de conceitos que ocorre nas praticas juridicas. As normas juridicas de
responsabilizacdo, portanto, consistem na recuperacdo da dimensdo historica do processo de
negociacao entre as autoridades reciprocas do passado e do futuro, a0 mesmo tempo que a
atividade judicante consiste na justificacdo de aplicacdo dos conceitos, os juridicos, em casos
futuros sob justificativa de haver aplicacdes passadas nas quais se pode discernir uma norma
conceitual que justifica o sentido dos conceitos que fora atribuido. A semelhanca dessa viséo
de responsabilizacdo com o Direito como integridade de Dworkin é assinalada por Decat em
Racionalidade, Valor e teorias do Direito (2015) conforme apresentado acima. Ou seja, 0
Direito como integridade pode ser visto sob um viés hegeliano pragmatista, inclusive quanto a
responsabilizacdo e compromissos do agente na préatica discursiva.

O que nos interessa é a responsabilizacdo do agente que professa contetdo de 6dio, pois
ele atua sob conceitos estabelecidos socialmente que o vinculam. Sustentei acima que esses
agentes atuam irresponsavelmente do ponto de vista da concepcdo de responsabilidade
estabelecida por Dworkin. Isso significa que o emissor de discurso de 6dio ndo integrou suas
posicdes de modo que facam sentido umas em relacdo as outras. Agir irresponsavelmente
implica a possibilidade de responsabilizacéo por este fato por parte dos demais participantes da
pratica social. Em R. Brandom, como visto, a responsabilidade se estabelece no
comprometimento dos falantes com as normas conceituais estabelecidas comunicativamente, e
na autorizacdo implicita da gestdo desta responsabilizacdo por outros agentes. Nessa
perspectiva, quando Dworkin desconsidera a responsabilizacdo dos que proferem odio, agindo
irresponsavelmente, ele atribui uma excecdo a responsabilizacdo na qual o agente ndo se

responsabiliza pelo compromisso no uso dos conceitos compartilhados.
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Diante disso, para defender a possibilidade dos discursos, Dworkin vai de encontro a
sua ldgica de responsabilizacdo, bem como a concepcdo adotada pelo pragmatismo, néao
instrumentalista, de Brandom. Pragmatismo esse que € possivel de ser sustentado em
consonancia com o Direito como integridade. Por isso, considero que ao sustentar a ndo
responsabilizacdo do sujeito que age irresponsavelmente, Dworkin contraria suas premissas
sobre a responsabilidade moral.

Suas premissas sobre responsabilidade moral admitem a responsabilizacdo dos haters,
conforme sustentamos, tanto na esfera penal, quanto na esfera civel, a depender da situacgéo.
Demonstrei em capitulos anteriores que é possivel encontrar mecanismos na legislacdo
brasileira para tal responsabilizacdo civil. A responsabilidade dos agentes proposta por
Dworkin é compativel com os casos em que os discursos de odio sdo proferidos pelos haters,
tanto pela leitura pragmatista realizada do Direito como Integridade, quanto pelos danos,
inclusive imateriais, causados as pessoas pelo fato dos agentes ndo se disporem a realizar um

raciocinio integrativo, mas puramente discriminatério.
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Capitulo 9 — Independéncia Etica

Na parte um desta dissertacdo foram estabelecidas as bases nas quais Ronald Dworkin
se apoia para defender a liberdade de expressdo ampla, aquela que confere protecdo aos
discursos de édio. Os direitos em sentido forte, em conjunto com a independéncia ética e 0s
direitos especiais (special rights), formam o nicleo do argumento que alega ser defeso ao
Estado estabelecer quais sdo os discursos aceitaveis em uma comunidade. Em um modelo
liberal de sociedade, tal interferéncia estatal é vista como manifestacdo de autoritarismo
(DWORKIN, 2014a [2011]).

Dworkin tem um modelo liberal (igualitario) de sociedade, guiado pelo imperativo do
igual respeito e consideracao, isto €, um modelo que entende que o Estado deve tratar a cada
individuo com igual respeito aos projetos éticos individuais, ndo os inibindo de perseguir aquilo
que cada agente considera valioso. A igualdade, nessa sociedade liberal dworkiniana, é
manifestada quando os bens e recursos da sociedade séo distribuidos de forma justa a partir do
interesse ético de cada um. Em contraposicdo a um modelo de bem-estar, no qual os bens e
recursos sdo distribuidos a partir de uma ldgica utilitarista, a igualdade de recursos atua sob a
ideia de que € importante reconhecer que cada projeto ético deve ser levado em consideracao e
respeitado pelo Estado. O valor responsabilidade nessa situacao é importante, pois cada agente
tem o Onus de ser culpado pelo eventual fracasso de seu projeto, visto ter tido o bonus de
escolher os bens que deseja no leildo imaginario proposto por Dworkin.

Diante dessa perspectiva, o elemento “independéncia ética” no projeto de Dworkin esta
implicito em todas as suas concepcdes e articulagfes: a compreensdo liberal de que o Estado é
0 ente mais perigoso para a individualidade, podendo privar, limitar e banir direitos que sdo
inerentemente atributos da dignidade humana, é a razédo principal da adocédo da concepcao de
direitos como trunfos. Nesse interim, o poder judiciario, por meio da atuacao jurisdicional dos
juizes, tem uma funcgdo contramajoritaria de aplicar os direitos stricto sensu nas situacdes de
violacdo, e a nocdo de forga gravitacional dos precedentes (DWORKIN, 2010 [1977]), reforca
o0 escudo protetivo do individuo ante a ameaca estatal; reforca que em determinadas esferas da
vida é assegurada independéncia.

Dworkin entende a independéncia ética como uma garantia oferecida ao cidad&o de que,
em assuntos relacionados a seu projeto de vida, sobre como ter uma vida boa, por exemplo, o
Estado estd proibido de interferir. Essa interferéncia pode assumir varias fei¢cbes, como a
possibilidade de o Estado proibir diretamente um determinado modelo de vida, por exemplo,

de um religioso que guarda o sabado; ou proibir que as pessoas tenham acesso a essas formas
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de vida mais variadas possiveis, proibindo esse religioso de atrair novos membros. Neste caso,
ha uma dupla violagdo & independéncia ética: tanto a dos individuos que tém o direito de
conhecer esses projetos de vida, como a do agente que ndo pode expor 0 que considera relevante
aos potenciais futuros membros de sua congregacéo.

Nessa perspectiva é que a liberdade de expressdo adquire centralidade, pois impedir 0s
agentes de exporem os projetos de vida que consideram valiosos é um atentado a independéncia
ética em um duplo aspecto. Atribuir ao Estado a prerrogativa de selecionar, entre 0s projetos
expostos por meio do discurso, aquele que vai ser permitido na comunidade € padronizar,
coercitivamente, o “modelo de vida” daquela sociedade, sob pena de punicdo, inclusive. Por
1SS0, na perspectiva de Dworkin, um modelo liberal de sociedade satisfaz a exigéncia de
“independéncia ética”, enquanto atribui ao agente autbnomo a faculdade de escolher o projeto
de vida que Ihe apraz. A independéncia ética possibilita aos agentes a escolha, a liberdade, a
faculdade, e consequentemente a responsabilidade, em adotar um determinado “modelo de
vida”.

A independéncia ética, portanto, atua como garantia do estabelecimento de um projeto
de vida autdbnomo das pessoas, sem interferéncia do Estado ou dos préprios membros da
comunidade, satisfeito com a escolha dentre uma ampla gama de posi¢des éticas disponiveis.
As pessoas, as instituicdes e principalmente ao Estado é defeso criar embaracos a essa escolha,
que compete unicamente ao individuo. Por isso, argumenta Dworkin, mesmo os discursos que
expressam 0dio devem ser aceitos e ndao regulamentados ou censurados por qualquer instituicdo
que tenha disponivel o uso da forca para limitar direitos. Devem ser aceitos pois, inibi-los € um
atentado a quem escuta esses discursos, pois o proibe de conhecer o contetido destes; mas é um
atentado também ao proprio individuo, que ndo pode apresentar seu ponto de vista a
comunidade a que pertence.

Imagine-se que no auge da guerra fria, em uma cidade no interior do bloco socialista,
determinado cidaddo apresente discursivamente um modelo de vida que se amolda as
caracteristicas tipicas do modo de vida do bloco liberal/capitalista. Ele fala sobre liberdades,
religido, expressdo, comunicagdo, ndo privagdo a locomocao, dentre outras coisas. Ele propde
que o Estado deve tomar outras posturas, ndo aquelas adotadas pela Unido Soviética. Além
disso, acredita que uma economia de mercado seja mais interessante para si e para Seus
concidadédos do que um modelo econémico planificado. Essa manifestacéo, pode se supor, seria
rapidamente contida, visto ndo atentar aos interesses dos governantes a época. Seria
provavelmente contida e reprimida em todas as suas perspectivas, inclusive com risco a

integridade fisica desse cidaddo. Em regimes autoritarios, a liberdade de expresséo é negada
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justamente pelo poderio que ela exerce ao dar conhecimento aos cidaddos acerca de outros
modelos de vida, de sociedade e de Estado que melhor atenda aos seus interesses. 1sso pode
resultar em um grave problema para os autoritarios: uma revolta popular.

Sob essa perspectiva é que Dworkin acredita que o melhor modelo de sociedade € o
liberal, em que os discursos sdo livremente aceitos, inclusive os discursos de odio, pois esse é
0 preco que devemos pagar para que nao se estabeleca um ambiente autoritario que imp&e um
modo planificado de pensar, mesmo que as pretensdes e objetivos de longo prazo do Estado
sejam bons, aceitaveis e até legitimos.

Por exemplo, o Estado tem étimas razdes para propugnar que um determinado discurso
de &dio ndo seja proferido em seu territorio: seja pela necessidade de manutencdo de um
ambiente social de respeito entre 0s membros; seja pelo receio de que negdcios comerciais ndo
serdo realizados por estarem em um ambiente inseguro, diminuindo a receita de impostos; seja
pela reducdo de custos com agentes policiais e de seguranca publica, aumentando a receita,
podendo, inclusive, aplicar esses ganhos financeiros em areas sociais de alta relevancia. Mesmo
nesses casos, em que ha justificativas reais e plausiveis, ao Estado ndo é permitida tal politica
publica, pois esbarra em direitos em sentido forte dos individuos. Por isso, a liberdade de
expressdo deve ser fundamentada pelo direito em sentido forte e pela independéncia ética, dado
que a sua restricdo poderia ser benéfica a comunidade em muitos sentidos, ou seja, é possivel
vislumbrar beneficios em privilegiar uma policy (politica) em detrimento de um principio.

O receio dos liberais consiste na possibilidade de o Estado inibir determinados projetos
de vida simplesmente por contrariar uma politica de bem-estar social, mesmo que essa politica
seja relevante. A relevancia ou ndo da politica de bem-estar ndo é necessariamente o problema,
mas a mera atribuicdo de poder de veto ao Estado pode configurar, gradualmente, uma pratica
rotineira, isto é, se os liberais cederem quanto a liberdade de expressdo, possibilitando a
limitacdo dos discursos pelo Estado, eles podem estar abrindo um precedente para que, aos
poucos, em cada vez menos oportunidades seja possivel sustentar uma posi¢do autonomamente.
Cada vez mais a liberdade de expressdo sera mitigada em razdo da excecao aos discursos de
odio aceito pelos liberais. Nesse sentido, portanto, é que se deve entender a aceitacdo dos
discursos de odio pelos liberais, inclusive por Dworkin.

Esse receio dos liberais € compreensivel, visto que as praticas autoritarias de governo
por vezes contam com ampla aceitacdo social. Inclusive, as novas formas autoritarias de
exercicio do poder politico se revestem de aparente respeito a principios constitucionais para
implodir o sistema democréatico, conforme apontam Landau (2020), Bustamante e Meyer

(2021b). Bustamante e Meyer (2021b) apontam, inclusive, para a tendéncia iliberal em
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determinados governos que questionam os modelos tradicionais (liberais) de democracia
representativa por suposicoes irracionais e fantasiosas.

A atitude de vigilancia perante as a¢6es do Estado sempre deve existir de modo a evitar
que ele atente contra os direitos fundamentais dos cidadaos. Isso ndo implica necessariamente,
contudo, uma aceitacdo geral dos discursos feita sem valoracdo alguma de seu contetdo, ou
seja, aceitar que todo e qualquer discurso sob o fundamento da liberdade de expresséao, de forma
a exigir sempre uma postura abstencionista do Estado. 1sso porque os discursos de édio também
provocam danos a independéncia ética, na medida em que restringem uma atuacdo
independente dos agentes na esfera social.

Atentar para os efeitos dos discursos de Odio implica reconhecer que existem
possibilidades reais de danos a independéncia ética que sdo negados pela tradi¢do liberal,
especialmente por R. Dworkin, ao sustentar uma postura de tolerancia ndo avaliativa dos
discursos. Sustentou-se no capitulo 6 deste trabalho que Dworkin e a Suprema Corte norte-
americana tém uma concepcdo restrita de dano, que aceitam somente os danos a integridade
fisica e ao patrimdnio como suficientes para uma restricdo estatal da atividade discursiva. Ao
contrario, argumentou-se que o discurso de 0dio pode causar uma série de outros danos,
reconhecidos pela doutrina civilista moderna, como 0s existenciais e sociais, negados e
desconsiderados como possibilidades adequadas de restricdo dos discursos. Em outras palavras,
se o critério € “gerar danos”, ha danos evidentes as vitimas que ndo sdo esbocados por essa
tradicdo, como os a independéncia ética, os existenciais e sociais. Este capitulo, focara nos
danos a independéncia ética.

Dworkin considera que os discursos de 6dio sdo aceitaveis por ndo haver direitos, em
sentido forte, que os contraponham, isto é, ndo ha um principio que assegure as pessoas um
direito especifico de ndo serem incomodadas pelos discursos. O autor acredita que a liberdade
de expressao tem uma forca tdo grande, sendo inclusive um direito especial (special right), que
ndo hé4, geralmente, um direito de mesmo nivel dos vitimados que enseje sua restricao.

Dworkin ndo nega que possa haver um principio, mas pensa que na maioria dos casos
envolvendo liberdade de expressdo eles ndo tém peso suficiente para contrapor o direito a
liberdade de expressdo. Quando hé discriminagéo consistente na vedagéo da entrada de pessoas
em determinados lugares, por exemplo, Dworkin considera que ai sim se viola um direito, a
liberdade de locomocéo, dos grupos vitimados, representando um “dano” a eles. Por outro lado,
na simples manifestacdo racista, como no caso Brandenburg vs. Ohio (1969), ndo ha violacdo
a nenhum direito especifico ou a liberdades que possa rivalizar com o direito a liberdade de

expressao de modo a que ela ndo deva prevalecer.
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O que nos interessa, portanto, neste capitulo, é articular que os discursos de édio (1)
violam a independéncia ética, sendo ela o direito tambem em sentido forte capaz de afastar a
liberdade de expresséo quando envolve discursos de odio; e (1) restringem os projetos de vida
das pessoas vitimadas dos discursos de édio.

Comecando pelo ultimo (I1), pode-se afirmar que os discursos de édio violam a
independéncia ética na medida em que limitam consideravelmente o campo de agdo dos
individuos. O poderio a que esses discursos de ddio sujeitam 0s grupos, geralmente
minoritarios, violados embaracam a atuacdo autdbnoma de membros desses grupos na esfera
publica. E isso tem enorme correlagdo com os danos existenciais apresentados no capitulo 6,
isto é, a maneira como os discursos de odio sdo proferidos imp&e um Obice a uma melhor
performance dos agentes violentados em um curso de acdo escolhido. Além disso, podem
reduzir as formas de vida e escolhas disponiveis quando comparadas aquelas que estdo a
disposicdo de quem ndo sofre com os discursos de 6dio. Neste sentido, eles violam a
independéncia ética, pois mesmo o curso de ac¢do ja ndo esta orientado autonomamente, mas
limitado e mediado pelos efeitos sociais dos discursos de ddio para os grupos vitimados.

Exemplifico: E muito comum discursos de 6dio contra a comunidade LGBTQIA+, em
que se assevera ser inadequada a possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo Ssexo,
fundamentando esta afirmagdo em uma posi¢édo transcendental de criagdo divina; ou discursos
de édio contra judeus ou mugulmanos, que condenam seus estilos de vida, praticas e costumes;
ou mesmo discursos de 6dio contra negros, usando pretensos fundamentos racionais para
sustentar uma inferioridade. Esses discursos se dirigem a uma finalidade insita na sua natureza,
na perspectiva de J. L. Austin, criar uma realidade com o ato de fala. No primeiro caso, negar
aos membros dessa comunidade a oportunidade de casamento. No segundo caso, restringir o
exercicio de seu estilo de vida, ou mesmo estimular a retirada de tais grupos da sociedade. No
terceiro caso, justificar uma condicdo de ndo acesso a postos de tomada de poder.

Por mais que os discursos, pelas especificidades dos distintos jogos de linguagem em
que se inserem, ndo apresentem claramente suas finalidades ou os impactos produzidos, a tarefa
cientifica critica consiste em assinalar o que esta implicito no aparente. E isso é apresentado
por diversos autores que relatam os efeitos dos discursos de 6dio®. Dworkin, nesse caso,
insistiria que ndo ha nenhuma correlacdo entre os discursos proferidos e os danos sofridos; que

a relacéo é distante demais para relacionar um discurso de odio proferido com uma limitagdo

58 Por todos, vide: MACKINNON (1992); WALDRON (2012b).
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substancial & possibilidade de fala dessa pessoa em um ambiente publico, por exemplo. Mas
esse raciocinio também pode ser questionado, por um argumento de mesmo tipo e sentido
contrario: nada nos assegura que uma restricdo a liberdade de expressdo realizada em certos
casos por um governo necessariamente implica em uma reducdo a possibilidade de escolha
autdbnoma sobre uma melhor vida, uma reducdo na independéncia ética. Ha fortes razdes para
sustentar que essa restricdo governamental gera, sim, danos a independéncia ética, mas também
héa fortes razGes para sustentar que os discursos de 6dio também geram danos a independéncia
ética.

Nos exemplos acima, ha clara redugdo das possibilidades de atuacéo livre e autbnoma
dos membros dos grupos minoritarios. Quando h& discursos de édio propugnando a
impossibilidade de pessoas do mesmo sexo se casarem, por exemplo, o que o falante tem por
intuito € a reducdo das possibilidades dessas pessoas atingirem seus objetivos autonomamente.
Interferir no curso de acdo das pessoas, manifestando expectativa de restri¢cdo ao exercicio de
determinados direitos civis ou politicos, ou qualquer outro, é também uma violacdo a
independéncia ética. Se, conforme Dworkin, a independéncia ética é violada quando o agente
é restringido, em suas opc0es éticas, pela influéncia coercitiva do meio, das pessoas ou do
Estado, aqui ha flagrantemente uma violacédo a ela. A simples manifestacdo de ddio impede que
as vitimas tenham independéncia para seguir o curso de vida que consideram melhor.

A opcao pelo casamento com pessoas do mesmo sexo e a adesao a pratica dos costumes
de determinada tradi¢do, como os costumes religiosos dos judeus ou mugulmanos, por exemplo,
sdo opcOes éticas que cabem somente ao agente. Dworkin tem razdo quando propde a abstencédo
do Estado em limitar, interferir ou proibir determinada escolha ética por um curso de a¢éo ou
forma de vida realizada pelo agente, e justamente por esse motivo deve compreender 0s
discursos de 6dio como um perigoso ataque a essa independéncia ética. Os discursos de 6dio
ndo sdo meras assercOes irrelevantes, mas configuram um atentado as opcdes éticas do
individuo.

Pode se argumentar, portanto, que os discursos de 6dio representam uma ameaga muito
maior a independéncia ética do que restricdes a liberdade de expresséo realizadas pelo Estado
nos casos de discursos de oOdio. Os liberais se contrapBem unicamente a uma atuacéo
intervencionista do Estado ao limitar discursos, sob os termos de que isso contribua para uma
sociedade eticamente planificada, mas se esquecem que 0s proprios agentes da sociedade, por
meio de discursos de 6dio, também atentam contra a individualidade, a independéncia, a
singularidade e a particularidade dos individuos. Os discursos de édio sdo atentados muito mais

evidentes a independéncia ética do que a possivel restricdo estatal da liberdade de expressao.
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E de se notar também que, no plano fatico, ha evidéncias muito mais fortes da existéncia
de discursos de 6dio que atentam contra a individualidade do que a evidéncias afiancando a
pretensa suspeita de que o Estado, especialmente em sociedades democraticas, sempre almeja
restringir as falas dos individuos (SUSTEIN, 2001). Atualmente, a configuracdo dos discursos
de 6dio afeta muito mais a independéncia ética do que a suposi¢do de que o Estado vai infringir
essa independéncia com leis antidiscriminatorias. Hoje, o Estado, atuando sob um modelo
gerencial, toma ampla fei¢do de “ente privado”, pois, o dever de prestagio de contas,
accountability, o habilita a ser mais democratico (MENDES, 2020). Os instrumentos de
controle também séo mais rigidos e consistentes (SARMENTO, 2012). Aliés, a contribuicdo de
Dworkin em propor que a integridade nas acbes de quem detém a forca € a virtude exigida
pelos membros da comunidade em face do Estado, ao lado da justica e devido processo,
corrobora com esse entendimento. O Estado ndo atua sob uma discricionariedade, mas sob
parametros construidos socialmente vistos a sua melhor luz.

Diferentemente ocorre entre atores privados. A exigéncia dos direitos e garantias que
temos contra o Estado ndo é satisfatoriamente exercida entre pessoas, apesar da doutrina
constitucional caminhar a cada dia para uma eficacia horizontal dos direitos fundamentais. I1sso
se manifesta na origem historica dos direitos fundamentais como direitos de defesa. Nesse
sentido, o “temor” dos liberais sinaliza para uma funcao vertical dos direitos fundamentais,
como o da independéncia ética, ao invés da funcéo horizontal dessa independéncia ética, que
também exige respeito ao projeto de vida de cada um entre os membros da comunidade. Por
isso, a independéncia ética é violada pelos membros da comunidade quando ha o proferimento
de discursos de 6dio.

Dessa maneira, a independéncia ética daqueles grupos minoritarios alvejados é
reduzida, pois, a pessoa vitimada, que sofre os danos existenciais, é limitada na escolha dos
projetos de vida que Ihe aprazem. Interferéncias nas op¢des éticas do individuo representam um
grave dano, de modo que sua melhor performance na sociedade é prejudicada, isto é, suas
atitudes séo realizadas com inibicdes a comportamentos que, sem os efeitos dos discursos de
odio, seriam realizados sob uma melhor perspectiva.

Disso decorre outro problema: o efeito de manutencdo e refor¢co do status quo, e
consequentemente das discriminacdes, para aqueles ouvintes dos discursos de 6dio que néo sdo
0s grupos alvejados. Este é um efeito do discurso de o0dio que o precedente da Suprema Corte
norte-americana ignora, pois esta estd tomada por uma perspectiva solipsista. Os danos dos
discursos de 6dio as vitimas sdo inUmeros, apontamos aqui apenas alguns. Em terceiros, pessoas

que ndo estdo sob o ataque dos discursos, também ha efeitos performativos que condicionam a
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reproducdo do status quo, isto €, o proferimento de discursos de 6dio reafirma os preconceitos,
condiciona os grupos inferiores ao siléncio e, pior, também viola a independéncia ética. E sob
essa perspectiva que Waldron sustenta que os discursos de 6dio violam um ambiente
moralmente saudavel, onde ha amplo respeito a dignidade.

Por esses motivos, compreender a independéncia ética como um “direito”, isto ¢, no
sentido proposto por Dworkin, atuando contra majoritariamente as politicas que privilegiam um
raciocinio utilitarista, nos possibilita sustentar que este é o “direito” violado pelos discursos de
odio: o direito de estabelecer um projeto ético autbnomo sem interferéncias e correcoes, que
inibe interesses majoritarios de impor uma agenda de desrespeito a essas prerrogativas. Esse
direito admite que discursos de 6dio que atentam contra essa garantia possam ser reprimidos
pelo Estado por meio de leis antidiscriminatorias, a0 mesmo tempo que permite a
responsabilizacdo civil e penal pelos danos provocados.

Em capitulos anteriores sustentou-se que os discursos de 6dio podem representar ilicitos
civis e que ha instrumentos legais na dogmatica brasileira para punir quem age com abuso do
direito. Neste capitulo, analisa-se a questdo de uma perspectiva penal, pois foi possivel
demonstrar o direito em sentido estrito (forte) violado pelos discursos de ddio. Sabe-se que o
direito penal atua sob o principio da ultima ratio, segundo o qual o insucesso ou inadequacgao
das outras esferas de responsabilizacdo o habilita punir agentes por certas condutas. Mas isso
pode ocorrer simultaneamente a responsabilizacdo civil, isto €, um mesmo fato, por ser grave e
repugnante, pode representar, ao mesmo tempo, um ilicito civil e penal.

Em uma perspectiva liberal, na qual R. Dworkin se insere, uma violacdo a
independéncia ética é um grave erro, pois priva 0 agente de perseguir seus objetivos
autonomamente. Este é o pressuposto do liberalismo igualitario, da igualdade de recursos, de
Dworkin, em que hd um predominio dos interesses do agente no contexto de uma distribuicéo
equanime dos bens e recursos da sociedade. Por isso, a lei penal que assegure o respeito a
independéncia ética é plenamente possivel, pois assegura um valor importante das pessoas: a
possibilidade de determinar o curso de sua vida independentemente.

A doutrina penal-constitucional moderna assevera que 0s bens juridicos tutelados
devem estar previstos constitucionalmente, de modo que o legislador infraconstitucional penal
apenas estipula contornos mais concretos a esse bem protegido (MASSON, 2020). Nesse
sentido, a Constituicdo de um pais, pela sua forca normativa e rigidez, apresenta verdadeiros
“mandados de criminalizagdo”, demonstrando que ndo estd sob a faculdade do legislador
ordinario a omissdo quanto & criminalizacdo desses bens juridicos protegidos, mas impondo

uma acao consistente em cominar penas a violagdes graves aqueles caros valores estabelecidos
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pela Carta Magna. Nesse sentido, onde se pode encontrar fundamento constitucional no Brasil
para a punicdo de atentados a independéncia ética? A Constituicdo Brasileira de 1988
determinou a criminalizacdo para aqueles que atentem contra as diversas formas de estabelecer
um melhor modelo de vida?

Em diversas oportunidades, a Constituicdo Federal de 1988 determinou especificamente
condutas que deverdo ser criminalizadas como a prética do racismo, terrorismo, tortura,
atividades lesivas a0 meio ambiente, dentre outras. De uma forma geral, houve mandamento
para a punicdo de atos que atentem a direitos e liberdades, no Art. 5°, XLI, vide: “/...] a lei
punira qualquer discriminag¢do atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”. Além
disso, em diversas oportunidades assegurou, através de principios, o respeito as pessoas
independentemente da raca, religido, sexo ou cor (art. 3°, IV, CRFB/88).

Dessa forma, ha amparo constitucional para que leis penais antidiscriminatorias, que
tém por objetivo tutelar a independéncia ética dos grupos vitimados, possam ser efetivadas. Se
considerarmos também que a independéncia ética deriva da dignidade, como proposto por
Dworkin, a possibilidade de encontrar fundamento constitucional para a criminalizacdo de
condutas atentatorias a ela aumenta significativamente, visto que os Artigos 1°, 11l e o caput do
Art. 5° protegem a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a igualdade, respectivamente.

A propria compreensdo do racismo em sua dimensdo social, estabelecida pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na ADO 26, corrobora que o mandado de
criminalizacdo da Constituicdo, se lido a melhor luz, compreende atos e disposi¢des que violem
a independéncia ética. Por isso, na Lei 7.716/89 em seu Art. 20, com redacdo dada pela Lei
9.459/97, ha abertura para que atos atentatorios a dignidade de grupos vitimados sejam punidos
com reclusdo. Se visto como um ato atentatério a independéncia ética, esse artigo pode ser
(re)lido como garantia a vedacdo aos discursos de édio.

N&o ha nenhuma incompatibilidade desse artigo que pune a discriminacdo odiosa com
a teoria de Dworkin entendida de modo amplo, uma vez que ela sustenta a impossibilidade de
violacgdes a independéncia ética, e, lido esse artigo como dirigido a atitudes que atentem contra
essa independéncia, ele é possivel e aceitavel pelos pardmetros da Teoria do Direito como
Integridade. Né&o é esse, entretanto, o entendimento de alguns dworkinianos (por todos, vide
Rosa, 2014). O ponto é que se o discurso de odio for considerado atentatorio a independéncia
ética, quando inibe os grupos vitimados de perseguirem o projeto de vida que puderam escolher
livremente e consideram ideal, uma lei penal nesse sentido ndo a violaria, ao contrario, a

protegeria.
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Uma lei penal nesse sentido protegeria as condigfes sociais para a escolha livre dos
projetos éticos e ajudaria a garantir que sejam plenamente satisfeitos e ndo sejam inibidos por
discursos que lhes atacam. 1sso, no entanto, sé € possivel porque consideramos a independéncia
ética como um principio, nos moldes dworkinianos, violado pelos discursos de odio, e esse
principio é esbogado na Constituicdo Federal que impde a criminalizacdo de atos atentatorios a
ele. Entretanto, esse raciocinio é claramente negado por Dworkin. O autor ndo acredita que leis
antidiscriminatodrias sejam instrumentos adequados para 0 combate aos discursos ofensivos. Ele
acredita que essas leis representam violagdo a propria independéncia ética, porque reduzem o
campo de acgdo das pessoas. Novamente, Dworkin atua sob um solipsismo na leitura da
liberdade de expressdo e isso 0 impede de enxergar que 0s discursos de 6dio também provocam
danos a independéncia ética das vitimas, habilitando a possibilidade de serem punidos por leis
penais.

Dessa forma, partindo da prépria compreensdo de Dworkin sobre a independéncia ética,
é possivel sustentar a legitimidade de leis antidiscriminatorias a partir de sua teoria. Dworkin,
entretanto, tem uma compreensdo enviesada da independéncia ética, tornando-o reticente a leis
nesse sentido. Por isso, contrariamente, considero que dentro de sua teoria ha mecanismos para
0 combate aos discursos de édio, embora ele ndo reconheca, sendo, portanto, incongruente em
assumir que discursos de 6dio sdo manifestac6es da liberdade de expressao.

Portanto, se vista sob esse outro angulo, a teoria Dworkiniana fornece instrumentos
suficientes para a protecdo daqueles grupos vitimados pelos discursos de 6dio, isso porque
focaliza os direitos dos individuos que sdo exigiveis contra interesses utilitaristas. Da mesma
forma que as pessoas tém direito a liberdade de expressdo, as vitimas também tém direito a
independéncia ética, no caso, o direito de ndo Ihes serem negada a persecucdo dos projetos de
vida que consideram melhores. A independéncia ética como um “direito”, devidamente
compreendida, inibe as vitimas de uma maioria odiosa que quer as impedir de perseguirem o
seu bem viver, como aqueles que negam a possibilidade de casamento aos membros da
comunidade LGBTQIA+; ou almejam a excluséo de judeus e mugulmanos de seu pais.

Por isso, considero que Dworkin € incapaz de enxergar o “outro lado da moeda” quando
se trata de liberdade de expressdo. Ele esta preocupado com o Estado, quando proibe as falas
dos individuos, mas esquece que o principal adversario do liberalismo nesses casos sdo 0s
proprios agentes privados, que aspiram muitas vezes a construir com suas a¢des uma sociedade
homogénea, isto €, sem o diferente. A maior dificuldade encontrada pela posigdo assumida por

Dworkin em relacdo aos discursos de 6dio é o fato de o autor aceitar os discursos de 6dio
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dispondo de uma teoria que parece apontar, em varias dimensdes, uma reposta em sentido
contrario a essa posigao.

Neste capitulo argumentou-se que a independéncia ética, ao invés de ser o fundamento
para a liberdade de expressdo ampla, deve ser o fundamento para negéa-la, porque a liberdade
de expressdo ampla abarca os discursos de 6dio que violam este mesmo direito dos demais
membros da comunidade. Argumentou-se, assim, que a independéncia ética é fundamento
essencial para negar protecdo juridica aos discursos de odio realizados pelos agentes na
comunidade. Os discursos de 6dio sdo violadores da independéncia ética.

Por dispor de uma teoria e de recursos tedricos que vdo no sentido contrario do que ele
proprio sustenta, considero Dworkin ser contraditorio ao tratar a liberdade de expressdo. Os
elementos que justificam esta critica foram encontrados ndo em um ponto de apoio externo, isto
é, dispondo de categorias alheias ao pensamento de Dworkin, mas se vale das suas proprias
categorias. A concepgdo de responsabilidade no capitulo anterior, a de independéncia ética,
neste, sdo extraidas de sua teoria e isso comprova sua incongruéncia. O melhor entendimento
das implicacGes concretas de sua teoria ndo fornece uma razdo concludente para que o autor
sustente uma posicdo tao forte acerca da liberdade de expressdo. Como 0s outros principios e
direitos, ela deve ser congruente com uma leitura intersubjetiva dos direitos orientada pela
integridade. Isso ndo implica dizer que a liberdade de expressao estd condicionada ao coletivo,
isto €, como uma forma utilitaria, mas que seu uso deve se dar em igual respeito e consideracéo
aos demais membros da sociedade. E esse igual respeito € proposto no sentido dworkiniano, no
qual ¢ errado privilegiar uns e negar outros projetos de vida: todos sdo importantes.

Dessa maneira, ndo ha nenhum motivo para Dworkin apresentar a liberdade de
expressdao como um direito especial (special right), como proposto em Religido sem Deus
(2019b [2013]), apresentado no capitulo 3 desta dissertacdo. Pelo contrario, ela deve ser
compreendida como um direito que possa ser contraposto e restringido quando atenta contra
esse igual respeito e consideracdo. A mera asser¢do de que é um direito relevante para a
comunidade, e que sua negagdo implica em consequéncias terriveis para o individuo, ndo a
qualifica para assumir uma postura que exige uma justificativa cogente, nos moldes muito
restritos expostos por Dworkin, para restringi-la. (DWORKIN, 2019, p. 111).

Dworkin parece estabelecer uma ordenacdo entre os direitos, de modo que um tem
prevaléncia sobre o outro, mas ndo oferece nenhum argumento plausivel para tanto. Afinal,
todos os direitos sdo relevantes. Justamente por isso, nenhum toma prioridade prima facie em
detrimento do outro. O sentido proposto por Dworkin leva a conclusdo que todos 0s outros

direitos estdo subordinados a preferéncia desse direito especial a liberdade de expressdao, mas
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ndo apresenta argumentos convincentes para assegurar isso. Desse modo, pode-se questionar
até mesmo o papel do juiz na interpretacdo, pois o exercicio dos outros direitos estaria
subordinado a uma preferéncia a liberdade de expressdo. O juiz nesse caso atuaria
mecanicamente.

Toda teoria exposta no Império do Direito é concebida de modo que o juiz, Hércules,
ndo atue com discricionariedade, mas vinculado a cadeia do direito, pois deve considerar a
legislacdo, as decisdes judiciais e a constituicdo. Exige-se do intérprete um raciocinio arduo e
integro, de modo que justifique todas as questdes suscitadas por principios. A atribuicdo da
liberdade de expressdo como um supra principio sugere o contrario: que nao é exigido de
Hércules uma justificativa com integridade, mas que a liberdade de expressdo prevalece em
todos os cenarios. A Hércules caberia uma posi¢do mecanica de aplicar a liberdade de expressao
em detrimento de qualquer outro valor.

A liberdade de expressdo deve ser entendida, portanto, como principio em sentido
estrito, ndo como um direito especial, pois nada a habilita para que assim seja tratada. Ela esta
estritamente vinculada a uma dimensao publica de verdade e correcdo, assim como qualquer
outro direito, isso porque os direitos materiais estdo suscetiveis de restricdes. Diferentemente é
0 que ocorre com direitos processuais, pois exigem do Estado, em todos os casos, um respeito
e aplicacdo a qualquer custo. Dworkin entende o devido processo legal como direito especial
(DWORKIN, 2019b [2013]). Nesse sentido, assiste razdo ao autor, visto que € um principio
que, especialmente em matéria penal, ndo tem dimensdo intersubjetiva pronunciada, mas
relacionada prioritariamente um Unico agente: o que estad sendo processado. A liberdade de
expressdo é o unico direito material entendido por Dworkin como direito especial, todos os
outros, devido processo e julgamento justo, s&o garantias processuais e ndo estdo adstritas a
uma dimensdo intersubjetiva.

Como dito, isso ndo significa compreender os direitos em um raciocinio utilitarista, em
que sdo justificados se sua existéncia contribui para a maximizacdo das preferéncias dos
membros da comunidade. Significa apresentar o 6nus que os direitos tém, ou seja, que 0 seu
uso esta relacionado a uma conformacdo social, de modo que sua ma utilizagdo gera
responsabilizacdo. Nesse sentido, a teoria de Dworkin, se vista sob uma certa luz, dispbe de
ferramentas para tais responsabiliza¢des, tornando o enfoque desta dissertacdo peculiar, pois,
na maioria das vezes, a analise critica da rejeicdo de Dworkin da responsabilizacéo dos haters
e da aceitacdo dos discursos de 6dio como exercicio da liberdade de expressao vem de um ponto
externo, isto é, 0s autores apresentam outras perspectivas tedricas para demonstrar as

deficiéncias na posicdo de Dworkin. Nesta dissertacdo, o raciocinio é inverso, pois almeja



193

demonstrar, a partir das proprias concepcdes e elementos apresentados e sustentados por
Dworkin, sua incongruéncia. Incongruéncia, porque se visto sob uma certa perspectiva,
intersubjetiva, ou até mesmo pragmatista, conforme Decat (2015), o resultado sobre a discussdo
entre liberdade de expressao e discurso de odio é diferente do que ele sustenta.

Em resumo do até aqui disposto, podemos concluir que, em conformidade com o
primeiro argumento apresentado nesta parte dois, no capitulo 6 (seis), se compreendemos
Dworkin como um pragmatista filosofico, ndo é possivel sustentar o paradigma do “clear and

2

present danger” e da “Imminent Lawless action” esboc¢ado pela Suprema Corte norte-
americana, conforme Dworkin sustenta. De acordo com o segundo argumento apresentado, no
capitulo 7 (sete), uma concepgdo moral sustentada por Dworkin, que se apoia em Kant,
conforme a qual devemos tratar 0s outros com a mesma importancia objetiva que atribuimos a
nos mesmos, ndo sustenta uma defesa a liberdade de expressédo ampla, pois os discursos de
ddio tratam as pessoas como meios para consecucio de fins. E esse 0 motivo pelo qual Dworkin
se apoia na ética, na independéncia ética, para justificar os discursos de édio, e ndo na moral.
A moral, compreendida dessa maneira, corrobora uma limitacdo dos discursos de odio.

No capitulo 8 (oito), argumentou-se que um sujeito que professa Odio age
irresponsavelmente, sendo a responsabilidade a Gnica postura que podemos exigir dos sujeitos
racionais em juizos e acdes relacionados com questBes de valor. Neste capitulo, acrescentamos
a estes argumentos um arrazoado no sentido de buscar demonstrar que a independéncia ética,
que é um dos fundamentos alegados para sustentar a liberdade de expressdo ampla, € violada
pelos discursos de 6dio, de modo a justificar que sua ocorréncia possa resultar em
responsabilizacdes civis e penais.

No proximo e ultimo capitulo, abordaremos o Ultimo aspecto do pensamento de
Dworkin que parece se chocar com o tratamento dado pelo autor a liberdade de expressdo e
discursos de dédio. Trata-se de tema relevante pois € parte do fundamento sobre o qual se
sustenta 0 empreendimento tedrico do Direito como integridade e, uma vez abalado, pode
chegar a inviabilizar todo esse modo de compreender o direito.

Até 0 momento, as concepgdes apresentadas por Dworkin como moral, independéncia
ética e responsabilidade, aqui vistas sob uma melhor luz, estdo tratadas em Justica para
Ourigos (2012a [2011]), livro que retne uma sintese das posi¢des que Dworkin sustenta no
decorrer de sua carreira. A concep¢do de obrigacOes associativas, de que trataremos no
préximo capitulo, no entanto, € abordada no Império do Direito (2014b [1986]), livro destinado,
entre outras coisas a expor um conceito interpretativo de direito e superar as posturas

convencionalistas e pragmatistas do direito. O Direito como integridade surge como uma
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terceira via frente a esses dois modelos que capta, descreve e soluciona o problema dos
desacordos tedricos no direito.

O Direito como integridade exige uma determinada postura dos membros da
comunidade para que a justificativa estatal em aplicar a coercao seja satisfatoria e moralmente
correta. Aqui se encontram as obrigagdes associativas, na conexao entre os membros da
comunidade politica. Por isso, a concepcao de obrigacOes associativas é de grande relevo para
o Direito como integridade. Se for possivel demonstrar que, em um modelo de sociedade na
quais os discursos de ddio sdo aceitos, os lacos de fraternidade entre os membros podem ser
rompidos, a aceitacdo dos discursos de 6dio inviabilizard por completo sua teoria do Direito
como integridade. Esses contornos, entretanto, serdo expostos no capitulo seguinte.
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Capitulo 10 — Obrigac6es Associativas

Desde o inicio da carreira académica de Dworkin, quando da publicacdo do texto
Modelo de Regras I, ainda nos anos sessenta, seu foco inicial consistia em construir uma postura
alternativa ao positivismo juridico. No intento de adotar uma teoria que totalize o direito por
uma teoria da legislacdo, da decisdo judicial e da observancia das leis, o autor atentou para o
perigo que a versdo positivista apresentava a uma visdo liberal do direito (DWORKIN, 2010
[1977]). Entretanto, com a publicacdo do Impeério do Direito (2014b [1986]), de 1986, o foco
parece mudar. A concepcdo que Dworkin apresenta como o maior desafio ao direito como
integridade é a do pragmatismo juridico. O convencionalismo, postura interpretativa do
positivismo, tomou uma posicao secundaria e ndo forte o suficiente para contrapor ao direito
como integridade.

No capitulo 5 do Império do Direito (2014b [1986]), Dworkin assinala que a concepcao
pragmatista do direito exige uma ampliacdo do debate de modo a incluir também de maneira
expressa a filosofia politica (DWORKIN, 2014b [1986], p. 118). O pragmatismo, segundo

Dworkin, pode ser apresentado como uma

“[...] concep¢do do direito para a qual a justificativa da coerg@o estatal residiria na
justica ou na eficiéncia ou em alguma outra virtude da decisdo coerciva ela mesma, a
partir do momento em que essa coer¢do pudesse mostrar-se como mais apta e tornar
melhor o futuro da comunidade, liberada do peso do passado e do fetiche da coeréncia
pela coeréncia” (GOMES; ROSA, 2018, p. 97).

Dessa maneira, 0 pragmatismo nega o requisito da coeréncia com as decisdes politicas
do passado, de modo a aceitar qualquer justificacdo para o uso do poder coercivo do Estado.

Dworkin denomina o pragmatismo como uma visdo cética do direito, porque o autor
compreende que uma pessoa tem direitos juridicos quando estes derivam de decisdes politicas
do passado de tipo apropriado, que ndo se restringem as decisdes judiciais, mas ao proprio
estabelecimento legal pelo legislativo. Ao negar essas decisdes politicas do passado, 0
pragmatismo nega a propria existéncia dos direitos. Um juiz pragmatista, com vistas a uma
melhor decisdo, pode buscar a consisténcia no passado dando continuidade as decisdes
judiciais, sob um argumento de “como se” as pessoas tivessem direitos, mas isso ndo o impede
de inovar em outro sentido, simplesmente por razfes de estratégia, e isso define a dificuldade
do desafio do pragmatismo.

O desafio do pragmatismo ¢é real, pois ele & capaz de explicar como as praticas, que
parecem Obvias para uma geracdo, se transformam e passam a ser questionadas por outras. Ou

seja, 0 pragmatismo explica satisfatoriamente as mudancas momenténeas do direito. A questdo
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se complexifica quando o pragmatista adota a estratégia do “como se” houvesse respeito as
decisbes do passado para justificar uma decisdo sem um caminho claro estabelecido pelas
decisbes passadas, seja por precedentes ou atos legislativos, determinando o curso de acdo do
juiz pragmatista. Em outras palavras, a estratégia do “como se” ¢ suficiente para explicar apenas
0s casos em que ha decisdes passadas claras. No caso de decisdes pouco claras, essa estratégia
é insuficiente (DWORKIN, 2014b [1986], p. 195).

Dworkin inicia sua critica ao pragmatismo apontando que essa situacéo, de decisfes do
passado pouco claras, sdo rotineiras na pratica juridica, e a incapacidade do pragmatismo de
explica-la satisfatoriamente ja demarca uma diferenca em relacdo a sua proposta. Um juiz
pragmatista, em decisdes ndo claras, com justificativas estratégicas, ndo se dedica & tarefa,
mesmo nesses casos, de buscar consisténcia com as decisfes do passado, embora possa chegar
a um resultado parecido de um juiz ndo pragmatista (DWORKIN, 2014b [1986], p. 197 e 198).

Dworkin procura submeter o pragmatismo ao questionamento sobre se as suas
justificativas séo satisfatdrias para explicar a nossa pratica juridica. Vale ressaltar que a busca
do juiz do melhoramento da sociedade ndo encontra apoio em uma concepcdo uniforme acerca
do que é esse melhoramento. Em outras palavras, os juizes tém concepcdes diferentes acerca
do que eles podem oferecer para 0 melhoramento da sociedade. Disso poderia resultar, em tese,
até mesmo um juiz pragmatista que adota como estratégia para o0 melhoramento da sociedade o
respeito as decisdes passadas, consoante com outros juizes ndo pragmatistas.

Nesse sentido, em casos dificeis, para aqueles que entendem que nenhuma orientacao
antecedente determina o curso da acdo, o que inclui os juizes pragmatistas, ndo ha uma
uniformidade de entendimento sobre qual perspectiva, fins e meios a adotar para o
melhoramento da sociedade. Juizes pragmatistas divergem e chegam a conclusGes diversas
acerca de quais caminhos sdo melhores para a comunidade, ndo dispondo de critérios e
caminhos em comum.

Em certo sentido, pragmatismo e convencionalismo se assemelham dado que néo
explicam satisfatoriamente um fendmeno recorrente na pratica juridica: os casos dificeis.

Portanto, a tarefa de se impor ao pragmatismo se estabelece:

[...] aresposta a esse desafio, isto é, a defesa de direitos juridicos como pretensées que
legitimamente podem ser deduzidas em juizo por derivarem de decisGes politicas
passadas, precisa, pois, dar conta de sustentar o argumento da consisténcia para além
de sua reducdo a um mero fetichismo no trato do passado” (GOMES; ROSA, 2018,
p. 106 e 107).

O apelo a integridade se manifesta como o argumento capaz de superar o desafio do

pragmatismo juridico e justificar os direitos juridicos:
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[...] é nesse ponto [...] que [...] comeca a ser feita a passagem em direcdo ao argumento
principal de todo o livro: é porque a sua concepgao de direito — o “direito como
integridade” — é capaz de superar o pragmatismo no quesito moralidade politica que
R. Dworkin se permite rejeitar uma teoria cética como o pragmatismo também em
razdo do seu fracasso na justificagdo do direito, e ndo apenas em razdo de seu fracasso
como uma interpretacdo adequada da pratica do direito (GOMES; ROSA, 2018, p.
107).

A integridade se desenvolve como uma postura exigida na concepc¢do ordinaria da
politica, isto €, nos casos reais de como as pessoas agem. A concep¢ao utdpica assegura que em
um estado ideal, os ideais de equidade, que se referem a busca por distribuir corretamente
(igualmente) o poder politico; justica, que se refere a correcdo dos resultados das decisdes
tomadas pelas instituicbes publicas que envolvem distribuicdo de bens; e do devido processo,
que se refere aos processos corretos no julgamento de cidaddos, ja garantiriam o ideal de
integridade. No entanto, na pratica ordinaria da politica, a integridade, que exige que se “deve
tratar de maneira igual casos iguais, 0 que corresponderia a exigéncia de que o governo no
interior da politica ordindria ‘tenha uma s6 voz’, atuando de modo coerente ¢ fundado em
principio na relagdao com os cidadaos”, ¢ a virtude capaz de superar o desafio do pragmatismo
juridico (GOMES; ROSA, 2018, p. 108).

A integridade se manifesta em correspondéncia a moralidade pessoal, isto é, aceita a
divergéncia entre agentes, mas espera que essa divergéncia guarde uma coeréncia interna. O
ideal de responsabilidade esbo¢cado em capitulos acima assume essa funcdo de exigir que as
pessoas justifiquem suas posi¢cbes em conformidade a uma coeréncia interna, aplicando os
principios em casos com cujo resultado do tratamento integro concorda e, também, nos que

discorda. A integridade na comunidade atua da mesma forma:

A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o0 mesmo do Estado ou da
comunidade considerados como agentes morais, quando insistimos em que o Estado
aja segundo um conjunto Unico e coerente de principios mesmo quando seus cidadaos
estdo divididos quanto a natureza exata dos principios de justica e equidade corretos
(DWORKIN, 2014b [1986], p. 202).

Para desenvolver uma concepg¢éo de integridade politica da comunidade que possa ser
exigivel do mesmo modo que exigimos coeréncia das pessoas, Dworkin apresenta o argumento
da personificacdo da comunidade. A personificacdo ndo se apoia em uma metafisica do Estado,
mas consiste em uma atitude de tratar a comunidade politica da mesma maneira que uma
empresa ou corporacgdo atua perante as suas responsabilidades, isto é, os danos advindos de uma
corporacdo sdo compensados a partir de um fundo préprio e, mesmo que algum acionista sofra
com tais indenizagdes, ndo ha uma responsabilizacdo exclusivamente pessoal de cada acionista,

administrador ou empregado. Da mesma maneira, deve ser a comunidade politica: o dever que
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se impde ao Estado, que atua em nome da comunidade, é o dever de oferecer alguma forma de
protecdo adequada a seus individuos (GOMES; ROSA, 2018, p. 112).

Dessa maneira, portanto, o pragmatismo deve ser rejeitado, pois, a integridade na
legislacdo e na decisdo judicial torna possivel justificar a consisténcia com o passado, ndo
necessitando recorrer a um argumento estratégico de “como se” estivesse seguindo as decisdes
passadas. A maneira pela qual Dworkin refuta o pragmatismo juridico é externa, isto é,
apresentando uma teoria rival que explica melhor a préatica juridica — o direito como
integridade.

Ao conceber estrategicamente a atuacao judicial, o pragmatismo né&o consegue explicar
os casos dificeis, pois ndo ha decisdes estabelecidas no passado cuja dificuldade em fornecer
orientacdes para o futuro justifique a atribuicdo do qualificativo de dificeis aos casos. A
diferenca entre as duas teorias se da da seguinte maneira: enquanto uma — pragmatismo —
justifica a posicdo do juiz por um argumento estratégico, a outra — direito como integridade —
explica e justifica pela virtude da integridade manifesta nas decisdes da comunidade
personificada.

O desenvolvimento de uma concepc¢do da comunidade politica baseada no ideal de
integridade é uma tarefa central no pensamento de Dworkin ndo apenas para estabelecer uma
teoria geral da aplicacéo do direito (adjudicacéo), ou da legislagcdo, mas para “[...] estabelecer
as bases da legitimidade do poder politico estatal” (BUSTAMANTE, 2018, p. 115). Isso porque
Dworkin concebe como objetivo do direito justificar a coercédo estatal, sendo isso unicamente
possivel em uma comunidade em que ha obrigacdes reciprocas de cunho associativo entre seus
membros.

A integridade pode se decompor em duas perspectivas: a do legislativo e da aplicagdo
do direito (adjudicacdo). A do legislativo exige que o0s congressistas atuem para tornar o
conjunto de leis moralmente coerente. A da aplicacdo (adjudicacdo) exige que a interpretacdo
realizada pelo magistrado seja feita de modo moralmente coerente, e isto ndo significa uma
coeréncia logica, mas uma coeréncia de principios. Essa é a forma pela qual Dworkin considera
que o Estado possa justificar sua coercdo, estabelecendo a legitimidade do poder politico
(BUSTAMANTE, 2018, p. 116).

O primeiro aspecto da interpretacdo do direito orientada pela integridade € sua
adequacdo (fit) as nossas praticas juridicas. Uma interpretacdo orientada pela integridade pode
ndo se ajustar a todas as decisdes do passado, mas deve fazé-lo em relacdo & maioria e
suficientemente bem para que possa se apresentar como interpretacdo crivel. 1sso significa

compreender que a integridade é um valor substancial somente na sociedade real, porque em
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uma sociedade utdpica, ela é dispensada, dado que todas as decisbes politicas ja seriam
perfeitamente justas e equanimes. Portanto, ela s existe como valor independente em relago
a justica e equidade no mundo real, visto que pode entrar em conflito com esses valores.
Dworkin quer assinalar que em um caso real é possivel que a decisao a ser tomada privilegie 0s
melhores resultados em prol da justica distributiva ou que produza um procedimento mais
igualitario e respeitoso, mas o valor da integridade insistiria, como uma terceira op¢do
independente, que essas decisdes sejam sacrificadas em nome dela. (BUSTAMANTE, 2018, p.
118).

As “normas padrao tabuleiro” (checkerboard laws) séo repelidas pela integridade por
apresentarem uma incoeréncia em termos de principio, e se justificam apenas por posicdes
morais de alocacdo equanime do poder politico. Dworkin as exemplifica com uma norma
hipotética, que regula a possibilidade de realizar abortos numa comunidade, e que dispde que,
para mulheres nascidas em dias pares é permitido realizar o ato para aquelas nascidas em dias
impares, ndo. O autor entdo indaga por que uma assertiva nesse sentido conflita com nossas
intuicBes? A resposta que Dworkin oferece € que a explicacdo dessas intuicdes ndo pode ser

encontrada nem na justica, nem na equidade, mas unicamente na integridade:

A Unica resposta possivel parece ser, para Dworkin, 0 nosso comprometimento com
o valor da integridade, que impde sobre a nossa comunidade uma exigéncia
particularmente forte de responsabilidade politica sobre as decisdes coletivas que
concernem aos nossos direitos e deveres de cidaddo. (BUSTAMANTE, 2018, p. 118).

Em comparacdo a astronomia, Dworkin considera o valor da integridade como a
descoberta do planeta Netuno, pois, somente com a presenca dele, ainda ndo conhecido, era
possivel explicar o funcionamento de outros dois planetas ao seu redor. Somente com a
integridade € possivel explicar coerentemente a repulsa pelas normas “padréo tabuleiro”. Mas
de onde viria o fundamento desse valor tdo importante, dado que uma boa filosofia politica
precisa explica-lo? Dworkin esta convencido de que ele vem da capacidade de fornecer uma
explicacdo mais robusta para a legitimidade e para a obrigagéo politica.

Dessa maneira, uma sociedade que aceita a integridade como valor politico se
transforma em uma forma especial de comunidade, pois atua com autoridade moral para exercer
seu munus de empregar o monopélio da forga. Assim, avaliamos a coeréncia principiologica
das decisdes da comunidade exigindo gue ela atue sob um esquema moral construido segundo
uma ordem de principios coerente e inteligivel (BUSTAMANTE, 2018, p. 120). Por isso,

Dworkin considera que a ideia de autogoverno é compativel com a integridade, pois os agentes
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se compreendem como autores das decisdes politicas dos nossos governos. A integridade,
segundo Dworkin:

(...) insiste em que cada cidaddo deve aceitar as exigéncias que Ihe sdo feitas e pode
fazer exigéncias aos outros, que compartilham e ampliam a dimensdo moral de
quaisquer decisbes politicas explicitas. A integridade, portanto, promove a unido da
vida moral e politica dos cidaddos: pede ao bom cidaddo, ao decidir como tratar seu
vizinho quando os interesses de ambos entram em conflito, que interprete a
organizacdo comum da justica a qual estdo comprometidos em virtude da cidadania
(DWORKIN, 2014b [1986], p. 231).

A integridade também tem essa dimensdo de cidadania, pois ndo somente impde um
dever ao cidadao de “obedecer as decisdes politicas da comunidade”, mas uma “ideia
protestante” de “[...] fidelidade a um sistema de principios que cada cidaddo tem a
responsabilidade de identificar (...) como o sistema da comunidade a qual pertence”
(DWORKIN, 2014b [1986], p. 231). Sem a integridade, seria dificil, segundo Dworkin,
estabelecer a ideia de uma obrigacdo genuina de obedecer as decisdes politicas que impdem
obrigacGes aos cidadaos. Portanto, ao adotar a integridade, determinado Estado tem o melhor
argumento para estabelecer a sua legitimidade do que aquele que ndo a adota (BUSTAMANTE,
2018, p. 121).

O Direito como integridade, diferentemente das outras concepcdes, se propde a ser uma
teoria juridica, mas ndo exclusivamente, porque se propde também a ser uma teoria politica. Ou
seja, diferentemente do convencionalismo, que se restringe a temas acerca dos fundamentos do
direito, e silencia acerca de sua forga moral, o Direito como integridade pretende estabelecer
razdes sobre se devemos ou ndo obedecer ao direito, isto ¢, a “[...] questdao da for¢a moral das
obrigacdes juridicas ndo esta separada da questdo de saber quais sdo essas obrigagdes”. Segundo
Bustamante (2018), Dworkin, embora ndo explicitamente, procura oferecer resposta
convincente ao anarquismo filoséfico, proposta que sustenta a incompatibilidade entre
autonomia e autoridade legitima. (BUSTAMANTE, 2018, p. 122).

Nesse intuito, Dworkin rejeita algumas propostas alternativas ao anarquismo, como
aquela que justifica a autoridade estatal por uma espécie de consentimento oferecido pelos
membros da comunidade, por meio de um contrato social tacito. Para Dworkin, essa proposta
SO seria legitima se garantisse alternativas mais genuinas aqueles membros que recusassem o
consentimento. Rejeita, também, aquela postura que sustenta que a legitimidade do poder
estatal deriva de uma espécie de “obrigagdo natural de dar suporte a instituigdes justas”, como
a posi¢do original de John Rawls. Para Dworkin, ela “[...] ndo estabelece uma ligagéo
suficientemente estreita entre obrigagdes politicas e a comunidade especifica a qual pertencem
aqueles que tém a obrigagao” (DWORKIN, 2014b [1986], p. 234).
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Por dltimo, descarta a postura de atribuir a legitimidade do poder politico por
consideracdes de equidade, isto é, quando alguém aceita os beneficios do esquema de direito e
regras desde que satisfaca aos dois principios de Rawils, é dizer, que a instituicdo seja justa ou
equanime. Para Dworkin, ha um problema, pois “[...] pressup0e que as pessoas podem incorrer
em obrigacGes simplesmente por receberem o que ndo buscavam e que rejeitariam se lhes fosse
dada a oportunidade de fazé-lo. Isso ndo parece sensato” (DWORKIN, 2014b [1986], p. 235).

Dessa forma, nenhuma dessas maneiras estabelece razbes suficientes para atribuir a
legitimidade ao poder coercitivo do Estado, ao passo que também ndo ha perspectivas de
sucesso em alternativas que buscam fundamentar a autoridade estatal em algum tipo de
justificacdo instrumental (BUSTAMANTE, 2018, p. 124). Assim, Dworkin propde que a
legitimidade politica seja fundada na nocéo de obrigacGes associativas. A integridade funde as
dimensGes morais e politicas dos cidadaos, na medida em que exige que a decisdo politica seja
ancorada em uma concepc¢ao moral que os participantes compartilnem. E a legitimidade dessas
decisdes politicas esta ancorada nas obrigacgdes associativas.

As obrigacdes associativas sao “[...] 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, 2014b [1986], p. 237). Em alusdo a obrigacoes
associativas que derivam da amizade, Dworkin assinala serem obriga¢des que assumimos em
funcéo da historia que compartilhamos com nossos amigos, mas ndo a descrevemos como se
estivéssemos “assumindo obrigagdes”. Elas ndo surgem de convengdes, mas, N0S tornamos
conscientes delas quando determinada situacdo exige que honremos essas obriga¢fes. Segundo
Dworkin, elas se desenvolvem “[...] através de uma série de escolhas e eventos que nunca sdo
percebidos, individualmente, como portadores de um compromisso desse tipo” (DWORKIN,
2014b [1986], p. 239).

Essas obrigagbes séo exigidas pelo simples “dever de honrar as nossas
responsabilidades”, que surgem das responsabilidades especiais entre os membros da
comunidade. Portanto, Dworkin afirma que devemos compreender as obrigacfes associativas
diferentemente da no¢do comum que as pessoas tém sobre “obrigagdes”. Dessa forma,

circunstancias e condigdes concretas que dao suporte as obriga¢bes sdo necessarias:

Temos o dever de honrar nossas responsabilidades na esfera das préaticas sociais que
definem grupos e atribuem responsabilidades especiais ao conjunto de seus membros,
mas esse dever natural s se sustenta quando certas outras condi¢Bes sdo satisfeitas
ou mantidas. (DWORKIN, 2014b [1986], p. 240).
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Dworkin destaca a condicdo de reciprocidade, exemplificando que tenho
responsabilidade com meu irmdo, em virtude da relacdo de parentesco, na medida em que ele
também aceita tais responsabilidades em relacdo a mim. As obrigacdes associativas em geral
necessitam da reciprocidade entre os agentes. A reciprocidade para as obrigacGes associativas,
no entanto, deve ser entendida mais abstratamente, pois exige a aceitacdo do ideal de
integridade na interpretacdo. Isso significa que mesmo que as pessoas compartilhem uma ideia
geral e difusa dos direitos, isto €, sem compartilhar da mesma concep¢do sobre o que essas
obrigacGes exigem no caso concreto, € necessario adotar certas atitudes entre 0s agentes para

que possam ser obrigacdes fraternas:

As obrigac@es associativas podem ser mantidas entre pessoas que compartilham uma
ideia geral e difusa dos direitos e das responsabilidades especiais que 0s membros
devem pOr em pratica entre si, uma ideia do tipo e do nivel de sacrificio que suas
relagdes mutuas devem pressupor. (DWORKIN, 2014b [1986], p. 241).

Dworkin elenca quatro atitudes que cada membro deve ter em conformidade com as
responsabilidades que eles tém uns em relacdo aos outros. De acordo com a primeira, 0S
membros “devem considerar as obrigagdes do grupo como especiais, dotadas de um caréater
distintivo no ambito do grupo, e ndo como deveres gerais que seus membros devem,
igualmente, a pessoas que ndo pertencem a ele” (DWORKIN, 2014b [1986], p. 242). Devem
também, de acordo com a segunda atitude, “admitir que essas responsabilidades sdo pessoais:
gue véo diretamente de um membro a outro, em vez de percorrerem o grupo todo em um sentido
coletivo” (DWORKIN, 2014b [1986], p. 242).

A terceira, requer que “[...] os membros podem ver 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, 2014b [1986], p. 242). Por fim, de acordo
com a quarta, “[...] os membros devem pressupor que as praticas do grupo mostram ndo apenas
interesse, mas um igual interesse por todos os membros. Nesse sentido, as associacgdes fraternais
sdo conceitualmente igualitarias” (DWORKIN, 2014b [1986], p. 243).

Portanto, Dworkin sugere uma diferenciagdo entre uma comunidade “basica”, em que
os lacos genéticos, geograficos e histdricos constituem uma comunidade, de uma “verdadeira”
comunidade, que satisfaz as quatro condicdes identificadas acima. 1sso ndo implica em negar
as obrigacbes da comunidade basica, pois as comunidades “verdadeiras” também sdo
comunidades basicas. No entanto, fatores externos que atuam como causas explicativas da
existéncia de uma comunidade ndo satisfazem as condi¢cdes de emergéncia de obrigacdes

associativas entre membros de um uma comunidade.
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Assim, a melhor forma de explicar a legitimidade politica encontrada por Dworkin,
diferentemente dos filésofos cléssicos, que a encontraram nos contratos ou dos deveres da
justica, encontra-se na fraternidade, comunidade e em suas obrigacbes (DWORKIN, 2014b

[1986], p. 250). A integridade, portanto, é fundamentada nas obrigacdes associativas:

Podemos fundamentar o valor da integridade, portanto, nas responsabilidades que os
membros da comunidade juridica tém quando eles se enxergam segundo o valor da
fraternidade e assumem como suas as obrigacdes associativas que derivam do vinculo
comunitéario com os seus concidaddos (BUSTAMANTE, 2018, p. 126).

A configuracdo de uma comunidade de principios é o resultado de uma determinada
imposicdo de integridade nas atividades legislativas e publicas, de modo que as obrigagdes
resultantes dessas imposi¢Oes se fundamentam em obrigacOes fraternais entre os agentes. A
aceitacdo dos membros de que estdo sendo governados por principios comuns conduzem ao
reconhecimento da correcdo da reivindicacdo de autoridade feita por uma comunidade

associativa;

Uma comunidade politica, para ser legitima, ndo pode ser nem uma mera associagdo
“de facto” em que as pessoas se uniram por mero acidente da historia e da geografia,
sem qualquer sentimento de pertenca, fraternidade e reciprocidade, e nem uma
comunidade fundada no mero fato de que os individuos que a integram “aceitam um
compromisso geral em obedecer as regras criadas de uma maneira que € propria a essa
comunidade”. Pelo contrario, uma comunidade s6 pode aspirar legitimidade se ela se
enquadrar em um modelo de comunidade denominado “comunidade de principio”.
Esse modelo supde ndo apenas o compartilhamento de certas normas e convencgoes
constitutivas, mas também, e em especial, uma atitude de “aceitacao de que eles (os
membros) estdo governados por principios comuns, e ndo apenas regras impostas em
compromissos politicos” (BUSTAMANTE, 2018, p. 127).

O que Dworkin demonstra é que uma comunidade que atua por principios justifica
satisfatoriamente as obrigacfes entre 0s membros e cumpre a exigéncia da integridade na
justificacdo da coercéo estatal. Diferentemente da comunidade unida por lagos de fato, onde as
pessoas sao unidas por mero acidente histérico ou geografico, ou por regras, representando a
versdo de comunidade do convencionalismo, pois se esgota no aspecto manifesto das decisdes
estabelecidas no passado, a comunidade de principios ndo se limita a essas decisGes passadas,
mas busca respostas em um sistema de principios que essas decisdes pressupdem e endossam.
Os membros da comunidade de principios aceitam que as outras pessoas tém direitos e que eles
tém deveres decorrentes desse sistema de principios, embora muitos nunca tenham sido
formalmente identificados ou declarados (DWORKIN, 2014b [1986], p. 245 e 255).

A comunidade de principios fornece a melhor justificativa para a legitimidade politica,

pois “[...] assimila as obrigagdes politicas a categoria geral das obrigagdes associativas, €

defende-as dessa maneira” (DWORKIN, 2014b [1986], p. 260). Nenhum outro modelo fornece,
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portanto, um compromisso geral com a integridade que expresse o interesse de cada um por
tudo que ¢ “[...] suficientemente especial, pessoal, abrangente e igualitario para fundamentar as
obrigacGes comunitarias segundo as normas de obrigacdo comunitaria que aceitamos em outros
contextos” (DWORKIN, 2014b [1986], p. 260).

Como concluséo, a necessidade de unir teoria moral e politica, que antes eram tratadas
separadamente pelos tedricos do direito, levou Dworkin as obrigacdes associativas, que
justificam a legitimidade das decisdes politicas baseadas na integridade. ObrigacGes
associativas representam uma vinculacdo especial que une os membros da sociedade e que
fornece razGes ligadas ao igual respeito e consideracdo pelos membros da comunidade para que
as decisdes politicas sejam moralmente aceitas e legitimas. Estas pessoas se consideram,
portanto, integrantes de uma comunidade que endossa principios, ndo se concebendo como
unidas meramente por convencdo ou acidente geografico. Corolario disso é que a concepcao
que melhor justifica a coercdo estatal é a do Direito como integridade, pois exige um
determinado tipo de comunidade, e essa comunidade é regida por principios, dado que 0s
membros se veem vinculados pelas obrigacgdes especiais.

A incongruéncia que, nesse caso, considero presente no pensamento de Dworkin esta
em sustentar uma concepg¢do de comunidade que exige dos seus membros uma obrigacao
especial para com os outros membros, a0 mesmo tempo em que se defende a concepcéo de
liberdade de expressdo ampla, ja exposta. Isso porque os discursos de 6dio sdo mecanismos
gue acentuam as diferencas, de modo que determinado grupo discriminatério nega aos
vitimados a condicdo de pertencimento como integrantes daquela comunidade.

Os discursos de 6dio atuam opostamente as obrigacdes associativas, pois, enquanto
estas acomodam as diferencgas entre 0s membros e, mesmo assim, expressam nas “obrigacdes
ndo deliberadas ou contratuais” que temos para com 0s concidaddos, uma atitude especial de
tratar a todos com igual consideracdo, aquela reforca as diferencas e propugna pela exclusédo
daqueles vitimados.

As obrigacdes associativas, como assinalado, requerem dos membros quatro atitudes
que expressam a responsabilidade que cada um tem em relagdo aos outros. A terceira aponta
para uma responsabilidade geral que cada um tem pela consideragéo pelo bem-estar dos demais
membros do grupo (BUSTAMANTE, 2018, p. 126). Dessa maneira, os discursos de ddio, que
visam a negacdo da qualidade de ser humano, a exclusdo e marginalizacdo, atuam
contrariamente as exigéncias das obrigacdes associativas.

Quando Brandenburg diz, no caso exposto em capitulos antecedentes, que 0s grupos

vitimados, especialmente os negros e judeus, devem retornar para seus paises de origem, ele
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ndo atua com a responsabilidade exigida pela comunidade de principios, pois, em suas aces,
deveria levar em consideracdo o bem-estar dos demais membros. Ao contrario, tenta por meio
de seu discurso influenciar os outros membros a tambeém violar essa responsabilidade, gerando
um ambiente ndo sustentado por obrigacGes associativas. Aceitar discursos de édio como esse,
com o que Dworkin anui, leva & percepcdo de que os membros da sociedade nédo estdo ligados
por principios comuns, mas por relacfes de facto. Ou seja, a asser¢do de que determinados
membros ndo pertencem a comunidade conduz ao raciocinio de que essa comunidade néo foi
estabelecida por obrigages reciprocas, mas por algum acidente geogréafico ou historico, ou na
melhor das hip6teses por convencao.

Desse modo, a relacdo entre os membros dessa comunidade foi estabelecida porque
algum evento assim o proporcionou, mas nenhuma associacdo que seja verdadeira foi
estabelecida. Conforme assinala o proprio Dworkin: “As pessoas que pensam em sua
comunidade desse modo néo tratardo os outros, necessariamente, apenas como instrumentos
para atingirem seus proprios fins” (DWORKIN, 2014b [1986], p. 252), entretanto, essa € atitude
que prevalece nos discursos de 6dio e nas comunidades estabelecidas por relacdes de fato. O
que Dworkin quer dizer quando assevera que nessa comunidade de facto ndo necessariamente
0s membros tratam entre si como meios, é que ha um acordo entre os participantes de modo
que esse acordo € conveniente a ambos em algum sentido: “Podem chegar a uma forma de
divisdo do trabalho, e cada um vai manter o acordo enquanto achar que este lhe é benéfico, mas
nada além desse ponto ou por nenhuma outra razdo” (DWORKIN, 2014b [1986], p. 253).

Dessa forma, gquando se leva em consideracdo a compatibilizacdo dos discursos de 6dio
com os trés tipos de “integragdo” comunitaria propostos por Dworkin, percebe-se que a
liberdade de expressdo ampla se ajusta melhor as comunidades ligadas por circunstancias de
facto e das regras. Isso porque, nas asserc@es odiosas, e na atitude leniente em relacdo a sua
enunciacdo, ndo ha como identificar compromisso com a importancia objetiva da vida das
pessoas, e tampouco obrigacdes especiais decorrentes do interesse igual pelo bem estar de
todos, resultando as obrigacfes entre 0os membros estabelecidas pela mera contingéncia
geografica ou historica.

Os discursos de 6dio se compatibilizam também com as comunidades que adotam o
modelo das regras, aquelas nas quais 0s agentes se encontram vinculados simplesmente por
aceitarem o compromisso geral de obedecer as regras estabelecidas. Mas as obrigagdes entre 0s
agentes se esgotam nessas regras acordadas. Nesse sentido, por ndo haver uma base em
principios, consideram que o contedo manifesto dessas regras determina e indica o curso da

acao. Em casos claros de falta de regras, ndo ha imposicdo sobre o agir das pessoas. Desse
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modo, uma conduta que expressa contetdos de 6dio em uma comunidade que ndo esteja
regulamentada por convencdes estabelecidas no passado, isto €, sem uma regra proibitiva, ndo
gera obrigacdes reciprocas para 0s membros.

Por isso, a comunidade de principios € o modelo ideal capaz de sustentar a
impossibilidade de discursos de odio entre membros, porque ela exige uma unidade de
concepcao, e isso ndo exclui o pluralismo de vis6es, na medida em que cada um é considerado

com igual consideracao e respeito:

O modelo de principios satisfaz todas as nossas condicdes, pelo menos tdo bem quanto
qualquer modelo poderia fazé-lo numa sociedade moralmente pluralista. Torna
especificas as responsabilidades da cidadania: cada cidaddo respeita os principios do
sentimento de equidade e de justica da organizagdo politica vigentes em sua
comunidade particular, que podem ser diferentes daqueles de outras comunidades,
considere ele ou ndo que, de um ponto de vista utdpico, sdo esses 0s melhores
principios. Faz com que essas responsabilidades sejam inteiramente pessoais: exige
que ninguém seja excluido; determina que, na politica, estamos todos juntos para o
melhor ou o pior; que ninguém pode ser sacrificado, como os feridos em um campo
de batalha, na cruzada pela justica total. O interesse que expressa nao é superficial,
como o falso interesse que encontramos no modelo de regras, mas verdadeiro e
constante. (DWORKIN, 2014b [1986], p. 257).

Dessa maneira, uma sociedade em que 0s membros se orientam por principios, em que
se aceita a integridade como um valor importante, é incompativel com a aceitacdo dos discursos
de 6dio. Conforme Dworkin exp6e no fragmento acima, ndo se pode sacrificar pessoas para o
beneficio de alguns e isso implica em reconhecer que ninguém nessa sociedade sera excluido.
A légica dos discursos de ddio é abertamente contraria a logica inclusiva da comunidade de
principios, pois se baseia na exclusdo, segregacdo, intimidacdo e neutralizacdo daquele
considerado “inimigo”. O inimigo, entretanto, ndo € bélico, mas socialmente construido, por
motivos de cor, raca, religido, procedéncia nacional, sexo, dentre outros.

E certo que, ao descrever a comunidade de principios, Dworkin ndo se apoia em um
modelo de comunidade, proposto por alguns filésofos, em que cada membro deve nutrir para
com os demais uma emocéo que se pode chamar de amor. Tampouco espera 0 autor que nesta
comunidade os membros devam sentir em relacdo aos demais uma emocdo tdo profunda, como
entre amigos, familia ou amantes (DWORKIN, 2014b [1986], p. 259). No entanto, lacos
comunitarios minimos sdo necessarios para formar a comunidade de principios. 1sso porque
eles devem nutrir um em relacdo ao outro um sentimento de igualdade, ou seja, “[...] os
membros devem supor que as praticas do grupo demonstram ndo apenas uma consideracéo,
mas uma igual consideracéo por todos os seus membros” (DWORKIN, 1986, p. 199-200 apud
BUSTAMANTE, 2018, p. 126).
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Isso significa que cada projeto de vida deve ser respeitado e ndo pode ser impossibilitado
por quem quer que seja. Essa é, no fundo, a garantia da independéncia ética, tdo debatida neste
trabalho: as vitimas do discurso de odio € subtraida a possibilidade de estabelecerem um projeto
de vida autdnomo e consciente, porque os discursos geram um ambiente moralmente improprio
para que seus projetos sejam plenamente satisfeitos, e mesmo para que algumas opgdes abertas
aos demais possam sequer ser percebidas como disponiveis. Nesse sentido, o discurso de 6dio
viola a igual consideracao porgue obsta o estabelecimento um projeto autbnomo e auténtico de
vida. Toda a logica dworkiniana caminha na direcdo de que os discursos de 6dio sejam negados
em uma comunidade que se une por lagos de fraternidade.

Dessa feita, os discursos de ddio inviabilizam a integridade em uma comunidade
estabelecida pelo modelo de principios, pois as obrigac6es fraternas sao fundamentos para que
0s principios possam ser elencados em um caso de conflito. Nesse caso, todo empreendimento
de Dworkin, que tem por cerne as obrigaces fraternas, pode estar comprometido se 0s
discursos de 6dio forem admitidos, isso porque eles atuam em uma légica contréria as
obrigacdes fraternas.

Essa é uma consequéncia real, porque todo o Direito como integridade pressupde uma
comunidade que se une por lagos ndo contingentes. Do mesmo modo, necessita que 0s agentes
concordem acerca do tratamento (atitudes) que devemos dar aos outros, isto &, que as relaces
com os concidadaos sdo especiais, pessoais, que se deve ter uma consideracdo pelo bem-estar
de cada um e que se deve demonstrar igual consideracao a todos os membros. N&o € possivel
identificar essas atitudes naqueles que almejam excluir da comunidade seus parceiros, e uma
regulamentacéo das liberdades que estimule, ou mesmo que ndo desestimule esta postura mais
geral de inferiorizagdo opera no sentido oposto das condic¢des da integridade.

N&o se trata, entretanto, de uma exigéncia de que nao se pode haver discordancia na
comunidade. Eventualmente, ha ampla divergéncia entre 0s membros da comunidade acerca de
assuntos diversos. Mas a exigéncia aqui é profunda: os que proferem discursos de édio ndo
atuam sob uma logica discursiva de dar e receber razdes, isto é, eles ndo discutem temas
relevantes para a sociedade, sobre os quais € possivel adotar diferentes posi¢des, mas
propugnam pela exclusdo de membros e projetos de vida da comunidade.

A discusséo sobre a exclusdo de membros da comunidade, tipicamente externada em
discursos de 6dio, ndo esta no campo de debates sobre divergéncias legitimas, como o aborto,
descriminalizacdo ou criminalizacdo de comportamentos, ou reducdo da maioridade penal, por
exemplo. Ao contrério, discorre sobre uma proposicao ilegitima. Nenhuma discussédo publica

pode se dar sob bases de exclusdo de outros membros da comunidade. Quem assim o faz, esta
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sob outro paradigma, ndo o politico-discursivo. E uma pretensdo ilegitima levantar discursos
de édio que pregam a exclusdo de determinadas pessoas, porque nao € essa a concepgdo de
comunidade que adotamos, quando temos razdes para aceitar a sua autoridade, e sim a de que
mesmo com divergéncias, suportamos uns aos outros agindo em relacdo a eles com
reconhecimento de que sdo dotados da mesma importancia objetiva que atribuimos a nos
mesmos.

Em nosso raciocinio, a assuncdo de que a aceitagdo dos discursos de odio traz mais
inconsisténcia do que solidez a teoria de Dworkin considerada como um todo, € um sinal de
que é impossivel sustentar essas duas coisas a0 mesmo tempo. Na medida em que o autor se
propde a sustentar uma teoria do Direito como integridade com base em obrigacdes fraternas
entre os agentes, Dworkin € incongruente em sustentar uma defesa da liberdade de expressao
que inclui os discursos de édio.

A opgdo mais viavel é abdicar de um direito a liberdade de expressdo que inclui os
discursos de 6dio em prol de um acréscimo da integridade na sua argumentacdo. Se devemos
levar a sério a comunidade de principios, ndo podemos aceitar atitudes que vao de encontro a
igual consideracdo e a importancia objetiva que devemos aos outros.

Dworkin deve levar a sério os compromissos decorrentes de assumir uma liberdade de
expressdo ampla, que podem inviabilizar a concepgéo do Direito como integridade. Acredito
que o autor néo estaria disposto a abdicar dessa concepcdo do direito. Entretanto, ndo parece
haver alternativas: os discursos de 6dio ndo sdo compativeis com uma comunidade de
principios, com a integridade, com as obrigacdes fraternas; ha um impasse e o caminho adiante
é prescindir do direito a liberdade de expressao ampla. Isso porque ela ja provocou impactos
em temas sensiveis de sua teoria, como em sua concepc¢do moral, na independéncia ética, na
responsabilidade e agora nas obrigacdes associativas, nucleo de toda sua teoria do direito.
Ademais, ndo se exclui a possibilidade de haver impactos relevantes a outros aspectos de sua
teoria quando se propde o direito ao discurso de 6dio como manifestacdo da liberdade de
expressdo. Por ora, contudo, esses temas ja sdo suficientes para demonstrar que ha fortes
indicios, pelo menos, que tal assung¢do ndo se coaduna com Varias outras concepcdes elencadas
no decorrer de sua obra.

Os topicos levantados nessa dissertacdo ilustram a coeréncia interna das posi¢oes de
Dworkin em muitas de suas perspectivas sobre o direito, a ética, a moral, a interpretacdo e as
praticas sociais. E o que se poderia esperar, uma vez que o autor se propds a ser um ourico. Por
outro lado, eles revelam também quéo distante esse ajuste coerente de proposi¢des tedricas esta

do Dworkin que considera permissiveis discursos de édio como, por exemplo, marchas nazistas
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na Alemanha. Em toda sua construcdo teorica esta explicito ou implicito a ideia principal que
resume sua trajetoria teorica: a igual consideracao e respeito pelos projetos de vida.

A necessidade de agir como membros de comunidades de principios que se orientam
por obrigacOes fraternas ndo se concilia com apoio a uma regulacdo que autoriza atitudes (e
sim, discursos sdo agdes) que desprezam, ignoram, humilham e exploram outros. O que ha, ao
que parece, sao dois “Dworkins”, um que age com integridade e responsabilidade, incorporando
todos os principios que considera importantes, razdo pela qual suas posi¢des fazem sentido
mutuamente, e outro que despreza essa integridade e se apoia em uma defesa da liberdade a
qualquer custo, tudo isso por um medo utdpico liberal de que a censura estatal ird se instalar
onde ndo houver total auséncia de impedimentos as performances linguisticas.

Todos esses aspectos da teoria enunciados na segunda parte da dissertacdo atuam em
conjunto para apoiar o resultado oposto ao que Dworkin propde quando do tratamento dos
discursos de édio pela liberdade de expressdo. E isso sinaliza o carater grandioso da obra de
Dworkin, que, ao contréario do que ele sustenta dispde de ferramentas e institutos valiosos e
coerentes para sustentar a impossibilidade de discursos de 6dio em uma comunidade
estabelecida por lacos de fraternidade. A obra de Dworkin estd além de certas posi¢des do
proprio Dworkin!

Isso, entretanto, pode ser sustentado sem que o direito a liberdade de expresséo,
compreendido em sentido forte, seja violado ou suprimido. Ndo h& uma defesa, nesta
dissertacdo, que o direito a liberdade de expressdo deva ser suprimido ou mesmo
descaracterizado. Ao contréario, € um direito valioso e um instrumento democratico importante.
Mas isso ndo implica em reconhecer que seu uso inadequado, como nos discursos de 6dio nos
varios exemplos assinalados, vai ao encontro desse valor democratico. Conforme aponta
Waldron, ndo ha nenhuma relevancia publica dos discursos de 6dio que hodiernamente estdo
sendo proferidos. Eles apelam as discussfes de dois séculos atras.

O que se demonstrou nessa dissertacdo € a incongruéncia na postura de Dworkin que,
mesmo dispondo de instrumentos para asseverar o0 contrario, concorreu para uma defesa da
liberdade de expressdo que inclui os discursos de 6dio. Nao é uma analise externa, por mais
gue em algum momento isso tenha sido requerido, mas interna a sua obra. Foi em sua propria
obra que encontramos elementos que sustentam a possibilidade de restringir os discursos de
odio em uma comunidade que se une por lacos de fraternidade.

Isso nos remete a outro ponto importante: a recepgdo entre juristas brasileiros dos
argumentos de Dworkin sobre a liberdade de expresséo ampla. Conforme demonstrado no

ultimo capitulo da parte um, no Brasil ha concordancias e discordancias acerca da posigéo de
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Dworkin. Os que discordam, justificam sua oposi¢do com elementos exteriores a prdpria teoria
de Dworkin, buscando amparo em teorias democraticas, do discurso ou filosofia politica. Os
que concordam, assim como o proprio Dworkin, ndo fazem uma leitura dos discursos de 6dio
conjugando (integrando) o tema com os varios elementos da teoria de Dworkin que se
contrapdem a essa forma de regulacéo do discurso.

O que proponho é um caminho alternativo: negar os discursos de édio como
manifestacdo da liberdade de expressdo com elementos proprios da teoria de Dworkin,
interpretando-o a sua melhor luz. N&o ha necessidade de buscarmos elementos exteriores a sua
obra para podermos sustentar uma disciplina mais restritiva de tais manifestagdes. Da mesma
forma, (re)ler Dworkin a sua melhor luz implica em realizar um equivalente funcional de uma
“mutacdo constitucional” de seus textos, isto €, por mais que explicitamente ¢ textualmente
esteja dizendo algo, uma interpretacdo integrativa e conglobante do seu conjunto teérico nos
faz optar por um caminho diverso: o caminho da igual consideragdo e respeito por todos 0s
projetos de vida.

Dessa forma, acreditamos que a argumentacdo desenvolvida nesta dissertacdo ajuda a
alargar uma nova seara para a Teoria do Direito brasileira, ja trilhada em alguma medida por
Ommati e Cattoni, Repolés e Prates. Além disso, se insere no projeto mais amplo de auxiliar a
fornecer alternativas a Jurisprudéncia patria, em casos de liberdade de expressdo, que conforme
Ronaldo Porto Macedo Jr., vem se limitando a resolver os casos pelo método da
proporcionalidade alexyana. O caminho dworkiniano é mais rico e filosoficamente refinado,
embora o resultado a que Dworkin chega sobre assunto assuste e afaste os magistrados
brasileiros, devido ao entendimento majoritario da jurisprudéncia brasileira no sentido de
proibir discursos ofensivos, conforme visto em paginas anteriores. Por isso, outro caminho
proposto aqui € possivel: sustentar a impossibilidade de discursos de 6dio a partir de elementos
da teoria dworkiniana, analisando-a sob uma melhor luz. E desse modo, justificar
coerentemente as diversas criticas que as decisdes judiciais vém sofrendo de ambos os lados.

A apresentacdo do status quo do cenario atual acerca da liberdade de expressao, tanto
na jurisprudéncia, quanto na academia, na parte um desta dissertacdo, traduz a existéncia de
posi¢des distribuidas em dois polos, sem uma concepcao intermediéria. O que essa dissertacdo
propde, no fim, é afastar-se de ambos os polos, mas retendo o que de razoavel eles oferecem,
de modo a unir os polos em torno de uma concepcéo filosoficamente rebuscada, com Dworkin,
para apresentar caminhos aqueles que acreditam que os discursos de 6dio devem ser

restringidos.
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Concluséao

Ronald Dworkin é internacionalmente conhecido por sua critica ao positivismo juridico,
especificamente de Herbert Hart, estendida também ao pragmatismo juridico no Império do
Direito, porque ambas as teorias ndo conseguem explicar o fendmeno dos desacordos tedricos
no direito. Entretanto, Dworkin também é conhecido por sua defesa incisiva da liberdade de
expressao, propugnando que mesmo os discursos de 6dio, que visam a exclusao e discriminagéo
das pessoas, devem ser admitidos em uma sociedade democratica. Ele defende esta posicédo
apresentando um rico raciocinio filosofico. De modo geral, o autor acredita que o Estado ndo
pode determinar o que os agentes professam e escutam, sendo tal interferéncia um atentado a
dignidade.

Nesta dissertacdo expus, na primeira parte, como Dworkin fundamenta esse direito a
liberdade de expressdo ampla, nomenclatura que atribuo ao direito a liberdade de expressdo
que inclui autorizagdo de proferimento de discursos de ddio. O fundamento consiste em trés
principais caracteristicas que esse direito a liberdade de expressdo instancia: ser um principio
em sentido forte; exigir a independéncia do agente em assuntos éticos (independéncia ética) e
ser um direito especial (special right) em comparacdo aos outros. Por meio desses trés
principais argumentos, Dworkin confere posicéo privilegiada a liberdade de expressao, isto é,
acredita que ela se sobrepde a principios como o da igualdade e da dignidade, mesmo quando
o contetdo proferido é discriminatério ou de édio.

Dessa forma, esta dissertacdo se propds a analisar essa posi¢do de Dworkin sob uma
perspectiva interna, isto €, partindo da indagacdo sobre se os demais valores e concepgdes
elencados por Dworkin no decorrer de sua carreira se contrapdem a essa liberdade de expressao
ampla. O intuito foi analisar se Dworkin é coerente quando propde o direito a liberdade de
expressao que inclui discursos de 6dio apresentando, por outro lado, concepc@es inclusivas e
igualitarias como, por exemplo, uma moral entendida aos moldes kantianos, isto é, que exige
dos agentes uma postura de reconhecimento objetivo as demais pessoas.

Mais que isso, Dworkin se apoia no modelo consagrado da jurisprudéncia norte-
americana quando o assunto sdo os discursos de odio, do “clear and present danger” € da
“Imminent Lawless action”. Esta dissertacdo buscou demonstrar que esse entendimento é
incompativel com uma leitura pragmatico-linguistica das afirmacdes de Dworkin, que exige
uma postura intersubjetiva quanto a liberdade de expressao.

Esta dissertacdo também se prop6s a analisar o contexto brasileiro da liberdade de

expressdo, demonstrando como o método da proporcionalidade € insuficiente para resolver
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casos complexos. Dessa forma, argumentou-se que o amparo em um determinado tipo de
interpretacdo da teoria dworkiniana pode levar a jurisprudéncia a negagdo dos discursos de
0dio, mas, ao contrario da proporcionalidade, justificada por um raciocinio filosoficamente rico,
garantindo a estabilidade das decisdes judiciais. Um resumo dessas conclusdes pode ser assim
enunciado:

Na segunda parte, expus a perspectiva de que se pode ler Dworkin sob um enfoque
pragmatico, em consonancia com Decat (2015), o que enseja um tratamento relacional da
liberdade de expressdo. Isso €, a liberdade de expressdo ndo deve ser vista essencialmente do
ponto de vista do falante, mas do ponto de vista intersubjetivo. A partir disso, demonstrou-se
que, se compreendermos Dworkin dessa maneira, o paradigma do “clear and present danger”
e da “Imminent Lawless action”, por ele endossado, em conformidade com a Suprema Corte
norte-americana, se mostra inadequado a essa leitura pragmatica, pois pressupde uma
concepgdo solipsista. No mesmo sentido, uma concepgdo restrita de dano o impede de
compreender a dindmica da sociedade atual acerca das mais variadas “formas de danos”. Por
se apegar a uma concepc¢do Milliana do século XI1X, o autor obscurece a existéncia de novas
formas de direitos e responsabilidades.

Além disso, a defesa da liberdade de expressdao ampla ndo se encaixa com varias das
teses sustentadas por Dworkin em seu livro Gltimo, como sua compreensdo da moral,
independéncia ética e responsabilidade. Neste Gltimo capitulo, assinalei a incongruéncia com
as obrigacdes associativas, e como uma sociedade que aceita os discursos de 6dio se ajusta
mais a comunidade de fato e de regras ao invés da comunidade de principios. A comunidade
por principios exige um tipo de obrigacdo especial entre os agentes, as obrigacGes associativas
ou fraternas. Tal como compreendida, elas sdo incompativeis com os discursos de &dio
excludentes. Em um grupo em que a regulacédo do discurso autoriza discursos de odio, ndo ha
como identificar a existéncia de obrigacdes fraternas em relacdo aos membros dos grupos
vitimados. Tais discursos estdo fora do campo da divergéncia, comum nas sociedades
democraticas. Dessa maneira, a concepcdo do Direito como integridade pode ser abalada se
nessa comunidade ndo ha obrigacgdes fraternas entre os agentes. A integridade requer obrigagdes
fraternas, e os discursos de 6dio atuam em sentido contrério a elas.

Ao admitir os discursos de 6dio, Dworkin corre o risco de ter sua construcao tedrica do
Direito como integridade erodida, porque o direito de uma comunidade que admite discursos
de ddio reflete atitudes que ndo atendem as exigéncias um modelo de sociedade que requer a
integridade. Alias, os que professam 6dio de modo algum admitem a integridade, pois atuam

irresponsavelmente, isto €, ndo integram suas posi¢des discriminatorias, até porque isso exige
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um esforco intelectivo incapaz de ser bem-sucedido sem a integracdo da independéncia ética a
dimensdo moral.

Dessa forma, podemos concluir assinalando que Dworkin é contraditorio ao sustentar
as duas posicdes, inconciliaveis, ao mesmo tempo. Isso porque o elemento que destoa de toda
sua construcdo tedrica é a defesa da liberdade de expressdo ampla, aquela que aceitam o0s
discursos de odio. Ela destoa, pois, todos os outros elementos fazem sentido mutuamente, mas
com ela, com a permisséo dos discursos de 6dio, esses elementos se entrechocam de modo que
um ndo mais sustenta o outro.

O mais interessante € que esses elementos ndo admitem uma defesa da permissibilidade
dos discursos de 6dio. Se vistos sob uma melhor luz, séo justificagdes coerentes para que tais
discursos sejam proibidos em uma sociedade democréatica. Exemplo disso é a independéncia
ética: os grupos vitimados sdo impedidos de estabelecerem um projeto ético autbnomo quando
ha discursos de dédio que afetam seus interesses mais elementares. Essa € uma leitura da
independéncia ética nao realizada por Dworkin, que se preocupa apenas com a independéncia
ética daquele que discursa.

Disso decorre que essa melhor luz em que esperamos ter interpretado os elementos
tedricos da teoria de Dworkin nos proporcionou recursos para uma defesa consistente da
restricdo ao proferimento dos discursos de 6dio, o que pode refletir nas discussfes nacionais
sobre este assunto, uma vez que na sua maioria se resumem a concordar ou discordar sobre o
posicionamento de Ronald Dworkin. De modo analogo, a dissertacdo espera ter contribuido
com a jurisprudéncia brasileira ao disponibilizar elementos da teoria do proprio Dworkin para
sustentar uma posicao de defesa da liberdade de expressdo, mas contraria aos discursos de 6dio,

que seja alternativa ao modelo exaustivamente utilizado da ponderagéo alexyana.
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