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RESUMO

Clarissa Piterman Gross. Pode dizer ou ndo? Discurso de édio, liberdade de expressao e
a democracia liberal igualitaria. 354 p. Doutorado - Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017.

Esse trabalho corrobora a tese de que os discursos de 6dio ndo podem ser proibidos em
razdo do seu contetdo. A legitimidade da imposicao coercitiva pelo Estado das decisdes da
maioria sobre as minorias s6 prevalece se a cada sujeito ¢ garantida a liberdade de se
expressar sobre temas éticos, morais, politicos e estéticos tanto no exercicio da
conformacdo de sua propria identidade quanto na contribui¢do para o ambiente valorativo
no qual as pessoas conduzem suas vidas. Defendo essa tese, assentada nas teorias
coerentistas da justica de Ronald Dworkin e C. Edwin Baker, da critica a protecdo aos
discursos de contetido discriminatorio feita por Jeremy Waldron e baseada em um conceito
de dignidade que ele afirma ser distintamente juridico. Argumento que as razdes oferecidas
pelo conceito de dignidade de Waldron para proibicdo de discursos de 6dio colapsam em
duas hipoteses fracassadas, incapazes de universalizagdo, quais sejam, o argumento
igualitario de natureza consequencialista, e aquele que procura defender um direito de ndo
ser confrontado com o fato de que certas pessoas negam os fundamentos igualitarios da
justica. Ainda, ofereco respostas dworkinianas a trés criticas que buscam apontar para
incoeréncias internas ao posicionamento de Dworkin. Sdo elas: (1) se discursos de 6dio
atentam contra os fundamentos da reputagdo dos individuos, Dworkin ndo pode ao mesmo
tempo advogar pela protecdo de um direito individual de reputacdo e defender a protecao
de discursos de ¢dio; (2) ndo faz sentido insistir que a ordem politica ¢ informada pela
protecdo da independéncia ética individual se o ambiente ético, moral, politico e estético
oprime a formacdo dessa independéncia em pessoas pertencentes a certos grupos
sistematicamente desfavorecidos seja no acesso a recursos e oportunidades, seja na
representacdo social do seu valor; (3) as mesmas razdes que justificam a proibicdo de
discurso de 6dio em contextos especiais, como o local de trabalho e o campus
universitario, justificam também a proibi¢do desse discurso de forma geral. Em resposta as
criticas (1) ofereco uma teoria da reputacdo que a entende como direito de justa
competicao pela percep¢ao social de si, e que justifica a proibicdo do discurso apenas com
base na intencionalidade difamatdria. Essa concep¢ao do direito a reputacdo € compativel
com a prote¢do dos casos paradigmaticos de discurso de d6dio. (2) Argumento que a teoria
de Dworkin enseja deveres gerais positivos por parte do Estado de promocao da igualdade
entre grupos sociais, compativeis com a preservagdo da legitimidade do poder estatal por
meio da protecdo dos direitos individuais de expressdo. (3) Por fim, mostro a
plausibilidade de que contextos especiais apresentem razdes especificas para proibi¢ao de
discursos de 6dio que ndo se estendem ao debate publico em geral. Proibir o discurso de
6dio para servir aos propositos especificos desses contextos ndo mina a legitimidade do
Estado justamente por haver outros espagos nos quais esse discurso pode ter livre
expressao.

Palavras-chave: discurso de 6dio, liberdade de expressdo, reputacado, direitos, democracia



ABSTRACT

Clarissa Piterman Gross. Can we say it or not? Hate speech, freedom of speech and the
liberal egalitarian democracy. 354 p. Doctorate - Faculty of Law, University of Sao
Paulo, Sao Paulo, 2017.

This work corroborates the thesis that hate speech can not be prohibited due to its content.
The legitimacy of coercive imposition of majority decisions on minorities depends on each
person being guaranteed the freedom to express herself on ethical, moral, political and
aesthetic issues, both in service of her own personal identity and in contribution to the
normative environment in which people lead their lives. I defend this thesis, based on
Ronald Dworkin's and C. Edwin Baker's coherentist theories of freedom of speech, from
the Jeremy Waldron's criticism grounded on what Waldron considers to be his distinctly
legal conception of dignity. I argue that the reasons offered by Waldron's conception of
dignity to prohibit hate speech collapse into two failed hypotheses, both incapable of
universalization. The first one is the egalitarian argument of a consequentialist nature,
while the second claims a right not to be confronted with the fact that certain people deny
the egalitarian foundations of justice. I also offer Dworkinian answers to three criticisms
seeking to point to internal inconsistencies in Dworkin's defense of the freedom to express
hateful content. The criticisms are the following: (1) if speech of discriminatory content
run counter to the foundations of the reputation of individuals, Dworkin can not at the
same time advocate for the protection of a right to individual reputation and defend the
protection of speech of discriminatory content; (2) it makes no sense to insist that the
political order is informed by the protection of individual ethical independence if the
ethical, moral, political and aesthetic environment systematically prevents the formation of
this sense of independence in persons belonging to disadvantaged and stigmatized groups;
(3) the same reasons that justify the prohibition of hate speech in specific contexts, such as
the workplace and university campi, also justify the general prohibition of such speech. In
response to such criticisms, (1) I offer a theory of reputation as the right to the fair
competition for the social perception of oneself. The right to reputation thus framed only
justifies the prohibition of speech if, besides of having a deleterious impact on the social
perception of a third party, the speech act's intention is to defame. This conception of the
right to reputation is consistent with protetcing the paradigmatic cases of hate speech. (2) I
argue that Dworkin's theory of justice entails general positive obligations on the part of the
state to promote equality between social groups. These positive duties are consistent with
preserving the legitimacy of the state coercive power for the dissenting minorities'
individual freedom of speech rights are concomitantly protected. (3) Finally, I argue that it
is plausible that specific contexts present specific reasons for prohibiting hate speech that
do not extend to public debate in general. The prohibition of hate speech to serve the
specific purposes of these contexts does not undermine the legitimacy of the State
precisely because there are other channels through which this speech can find free
expression.

Key words: hate speech, freedom of speech, reputation, rights, democracy



RESUME

Clarissa Piterman Gross. Peut-on dire ou non? Discours de haine, liberté déxpression et
la démocratie libérale égalitaire. 354 p. Doctorat - Faculté de Droit, Université¢ de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2017.

Ce travail corrobore la thése selon laquelle les discours de haine ne peuvent pas étre
interdits en raison de leur contenu. La légitimité de I’imposition coercitive par I’Etat des
décisions de la majorité sur les minorités prévaut seulement si chaque citoyen se voit
garantir la liberté d’expression sur les thémes étiques, moraux, politiques et esthétiques
dans I’exercice aussi bien de la configuration de sa propre identité que dans celui de la
contribution en ce qui concerne le systéme de valeurs dans lequel les personnes ménent
leur vie. En nous basant sur les théories cohérentistes de la justice de Ronald Dworkin et
de C. Edwin Baker, nous défendons la thése de la critique a la protection des discours de
contenu discriminatoire faite par Jeremy Waldron et basée sur un concept de dignité qu’il
affirme étre distinctement juridique. Nous argumentons que les raisons offertes par le
concept de dignit¢ de Waldron pour I’interdiction des discours de haine abouti a deux
hypothéses incorrectes, incapables d’universaliser, quelles qu’elles soient, I’argument
¢galitaire de nature conséquentialiste et celui qui cherche a défendre un droit de ne pas étre
confronté au fait que certaines personnes rejettent les fondements égalitaires de la justice.
Nous proposons de plus des réponses Dworkiniennes aux trois critiques suivantes qui
visent a présenter des incohérences internes dans le positionnement de Dworkin. A savoir :
(1) si des discours de haine portent atteinte aux fondements de la réputation des individus,
Dworkin ne peut, en méme temps, plaider pour un droit individuel de réputation et
défendre une protection des discours de haine ; (2) Cela ne fait aucun sens d’insister sur le
fait que l’ordre politique ait comme intention la protection de 1’indépendance étique
individuelle si ’environnement éthique, moral, politique et esthétique opprime Ia
formation de cette indépendance auprés de personnes appartenant a certains groupes
systématiquement défavorisés, que ce soit dans I’acceés aux moyens et aux opportunités ou
dans la représentation sociale de leur valeur; (3) les mémes raisons qui justifient
I’interdiction du discours de haine dans des contextes spécifiques, comme le lieu de travail
ou le campus universitaire, justifient ¢galement I’interdiction de ces discours de manicre
générale. En réponse aux critiques ( 1) nous proposons une théorie de la réputation qui la
comprenne comme un droit a la juste compétition pour la perception sociale de soi et qui
justifie D’interdiction du discours seulement sur I’intentionnalité diffamatoire. Cette
conception du droit a la réputation est compatible avec la protection des cas
paradigmatiques de discours de haine. (2) Nous argumentons que la théorie de Dworkin
justifie de la part de I’Etat des devoirs généraux positifs de promotion de 1’égalité entre
groupes sociaux compatibles avec la préservation de la 1égitimité du pouvoir étatique au
moyen de la protection des droits individuels d’expression. (3) Pour finir, nous montrons
qu’il est plausible que certains contextes particuliers présentent des raisons spécifiques a
I’interdiction de discours de haine qui ne s’étendent pas dans le débat public en général.
Interdire le discours de haine pour servir des objectifs spécifiques de ces contextes ne porte
pas préjudice a la légitimité de I’Etat justement en raison de I’existence d’autres espaces
dans lesquels ces discours peuvent étre exprimer librement.

Mots clé : discours de haine, liberté d’expression, réputation, droits, démocratie
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INTRODUCAO

1. Qual é o problema do discurso de 6dio?

Existe um direito a liberdade de expressdo? Posta assim, a pergunta parece facil
para a maior parte daqueles nascidos e criados em democracias liberais mais ou menos
estaveis. Coloque a pergunta em Berlim, Londres, Sdo Paulo, Cidade do Cabo, Nova
Iorque, Vancouver, Sidney ou mesmo em Deli, e a resposta provavel serd a de um resoluto,
retumbante e irrefletido sim. Mas como muitos dos consensos politicos, o da liberdade de
expressdo guarda grande complexidade e sutileza. Experimente reformular a questdo para
torna-la mais concreta. Em paises de populagdes culturalmente plurais, existe um direito de
uma maioria de ridicularizar as crengas religiosas de uma minoria? Tornando a pergunta
ainda mais exata, um pastor da Igreja Universal do Reino de Deus pode chutar a imagem
de uma santa durante programa de televisdo exibido em cadeia nacional, afirmando que se
trata de um "boneco desgragado"'?

E muito possivel que, diante dessas reformulacdes, o firme consenso que
encontrariamos em relacdo a primeira pergunta se dissolva em grande controvérsia. E
podemos pensar em diversas outras formas de enriquecer a controvérsia. Atualmente, apos
mais de sessenta anos do fim da segunda guerra mundial, podemos permitir que partidos
nazistas se constituam e que elaborem e imprimam panfletos com os simbolos da suéstica,
bem como construam e mantenham sites na internet advogando ideias de superioridade

racial®? Podemos permitir a publicagdo de literatura nazista, como, por exemplo, a livre

' Conferir video do Jornal Nacional da Rede Globo no qual foi feita a cobertura da controvérsia em torno da
atitude do bispo Sérgio Von Helde da Igreja Universal do Reino de Deus, o qual chutou a imagem da santa
catélica Nossa Senhora de Aparecida e a ela se referiu como "boneco desgragcado", em critica ao feriado
catolico em homenagem a referida santa. As agressoes do pastor & imagem da santa foram exibidas no
programa O Despertar da Fé, da Rede Record, em 12 de outubro de 1995. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=V1L xYxCOil>. Acesso em 11 Nov 2016.

* Retiramos o exemplo de caso veridico ocorrido nos Estados Unidos em 1977, mais precisamente na
pequena cidade de Skokie, Illinois, na qual o partido nazista norte-americano pretendia realizar uma marcha.
Naquele periodo, Skokie possuia um grande niimero de residentes judeus sobreviventes do holocausto ou
diretamente relacionados a um sobrevivente. Em 1977, a Suprema Corte dos EUA se manifestou sobre o caso
apenas para ordenar o Estado de Illinois a garantir direito de recurso ao partido nazista contra decisdo do
condado de Cook que proibiu os membros do partido de usar uniformes nazistas e exibirem suasticas na
pretendida marcha. O desdobramento do caso se deu com a decisdo da corte de apelagdo de Illinois
derrubando a proibi¢do do condado, exceto em relagdo as sudsticas, e em seguida com a decisdo da Suprema
Corte de Illinois que, ao apreciar o caso, entendeu que mesmo as suasticas eram protegidas pelo direito de
liberdade de expressdo, por ndo constituirem, no entendimento da corte, incitagdo clara a atos ilicitos
iminentes. Conferir National Socialist Party of America v. Village of Skokie, 432 U.S. 43 (1977) (Todas as
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reedi¢do de Mein Kampf, escrito por Adolf Hitler na década de 20 e considerado por
muitos como a "biblia nazista"’? E o que dizer acerca da produgdo consensual de
pornografia pesada (garantindo que ndo sejam envolvidos menores de idade), com imagens
de clara submissdo sexual da mulher, e a sua distribuicdo para todo adulto que tenha
interesse em consumir esse material*? Considerando as grandes vitérias democraticas do
fim do Apartheid na Africa do Sul e dos direitos civis nos Estados Unidos nas décadas de
60 e 70, ¢ possivel defender um direito de movimentos racistas de publicar material
vinculando os negros a uma degrada¢do moral e a pratica de crimes, assim como
reivindicando superioridade intelectual e moral do homem branco, alertando a populagio

sobre uma suposta incapacidade dos negros para o trabalho?

citacdes a decisdes judiciais de tribunais dos Estados Unidos serdo feitas nesse formato, que é o mais usual
na literatura estadunidense. O conteido de todas as decisdes pode ser encontrado no site
<http://caselaw.findlaw.com/>).

? Essa questdo foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal no caso que ficou conhecido como Ellwanger.
Tratou-se de pedido de habeas corpus impetrado por Siegfried Ellwanger, que havia sido condenado em
segunda instancia pelo Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul pelo crime de racismo, por ter editado
livros veiculando diversas ideias de critica aos judeus, muitas das quais poderiam ser consideradas de
contetdo discriminatdrio. Algumas das obras editadas incluiam a alegag@o de que os judeus, enquanto "raga",
possuem determinadas tendéncias intrinsecas de parasitismo social, enquanto outras negavam a ocorréncia do
holocausto. Conferir BRASIL, 2004. Descreverei o caso com maior detalhe no item 3 dessa introdugédo.

* Nos Estados Unidos, a cidade de Indianapolis, Indiana, aprovou uma lei municipal anti-pornografia,
proibindo a produgdo, distribuigdo, venda e exibi¢do de material pornografico definido como "a subordinagéo
grafica, sexualmente explicita, de mulheres por meio de imagens e/ou palavras". A lei definiu a pornografia
como uma violacao de direitos civis das mulheres e conferia a elas o direito de acionar qualquer violador da
referida lei por discriminagdo, podendo pleitear reparagdo civil. A lei foi declarada inconstitucional pelo
Tribunal de Apelagdo para o Sétimo Circuito (Seventh Circuit Court of Appeals) em 1985 no caso American
Booksellers v. Hudnut, 771 F.2d 323 (7th Cir. 1985). J4 no Canadd, decisdo em sentido distinto foi tomada
pela Suprema Corte desse pais no caso R v Butler, [1992] 1 S.C.R. 452 (citacdes de decisdes de tribunais
canadenses serdo feitas nesse formato, que ¢ o padrdo naquele pais. Os casos podem ser acessados em
<https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/en/nav.do>.). Donald Victor Butler possuia uma loja em Winnipeg e foi
preso pela venda, posse para fins de venda e posse para fins de distribuicao, de material pornografico. Ele
questionou a constitucionalidade dos dispositivos legais que fundamentaram a sua condenacdo nas instancias
inferiores. Em 1992 a Suprema Corte do Canada decidiu que apesar de ser inconstitucional a proibi¢do de
material obsceno motivada por um juizo moral acerca de seu contetdo, a proibi¢do da parcela desse material
que degrada a mulher e provoca violéncia era constitucional. A decisdo encampou, dessa forma, a tese das
feministas estadunidenses Catherine MacKinnon e Andrea Dworkin, que auxiliaram na redacdo da lei
municipal de Indiandpolis, segundo a qual o proposito da proibi¢do da pornografia ndo ¢ zelar pela
manuten¢do de uma moralidade tradicional, mas a de proteger os direitos civis das mulheres. A Suprema
Corte do Canada considerou que a lei de proibi¢do da pornografia entdo questionada deveria ser interpretada
de forma a banir apenas a pornografia degradante, por ser essa a que guardaria relagdo causal possivel com a
violagdo dos direitos das mulheres. Essa decisdo alterou de forma importante a regulacdo da pornografia no
Canada. Os argumentos feministas serdo enfrentados mais especificamente nos capitulos 1 e 2.

A Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu, no caso Beauharnais v. Illinois, 343 U.S. 250 (1952), pela
constitucionalidade de uma lei do Estado de Illinois que proibia a publicacdo ou exibicdo de qualquer
material escrito ou imagem representando a "depravagdo, criminalidade, falta de castidade, ou falta de
virtude de uma classe de cidaddos de qualquer raga, cor, credo ou religido". O caso envolveu a condenagéo
de Beauharnais, presidente da White Circle League of America, pela distribuigdo de panfletos convocando
para assinatura de uma petigdo a ser entregue ao prefeito da cidade de Chicago pedindo a ele para "parar a
usurpagdo, o assédio e a invasdo do povo branco, de sua propriedade, bairros e pessoas, pelo Preto". Um dos
principais argumentos para a decisdo pela constitucionalidade da lei foi a de que ela condenava a difamagéo
de grupo, tendo em vista que a difamagdo € categoria tradicionalmente excluida do d&mbito de protegdo da
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Se responder acerca da existéncia de um direito a liberdade de expressdo parece
facil, a resposta para essas outras perguntas ja ndo se revela com tanta naturalidade. Essas
sdo indagagdes elaboradas a partir de dilemas reais que apresentados a tribunais de
algumas democracias liberais. O direito de paises diversos e a sua interpretacao pelos
respectivos tribunais revelam posicionamentos dispares, por vezes opostos, acerca de
questdes dessa natureza, embora a maior parte desses paises exiba um compromisso
constitucional com a liberdade de expressdo®. Como explicar a controvérsia?

O debate contemporaneo acerca do sentido e alcance da liberdade de expressao
considera essas como instancias de discurso de 6dio. Apesar de figurar como expressdo
que pretende denotar uma categoria discursiva em diversos trabalhos e legislagdes, uma
analise cuidadosa da sua utilizacdo revela sob a sua cobertura uma pluralidade de

sentidos.’

Primeira Emenda (emenda constitucional que estabeleceu a liberdade de expressdo) dos Estados Unidos. No
entanto, embora essa decisdo nunca tenha sido expressamente superada pela Suprema Corte, uma parte
importante da literatura estadunidense a considera letra morta pelo fato de decisdes subsequentes da Suprema
Corte terem ampliado o &mbito de protegdo tanto de discurso de conteudo discriminatorio, quanto de discurso
danoso a reputa¢do. Em Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969), a corte decidiu que ndo se pode proibir e
punir discursos incendidrios a ndo ser que o discurso claramente incite a atos ilicitos iminentes. Nesse caso, a
corte julgou inconstitucional uma lei do Estado de Ohio porque a lei proibia de forma genérica discursos que
apoiavam a violéncia. Em R.4.V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377 (1992), a corte considerou inconstitucional
uma lei da cidade de St. Paul, Minnesota, que proibia discursos ou atos expressivos que provocam raiva,
alarme ou ressentimento com base em cor, religido, raca, credo ou género. A corte entendeu que a lei era
inconstitucional por deixar claro que as razdes para proibi¢do de certos discursos residia no conteudo ou
pontos de vista expressos, o que violaria a liberdade de expressdo. Ja em Virginia v. Black, 538 U.S. 343
(2003), a Suprema Corte dos EUA decidiu pela inconstitucionalidade de uma lei do Estado da Virginia que
considerava a queima de cruz como uma evidéncia prima facie da intengdo de intimidar. A Corte considerou
que essa forma de estabelecer a evidéncia a priori deixava de fazer a distingdo necessaria entre ameagas de
amedrontamento e mensagens ideoldgicas, essas Ultimas garantidas pela liberdade de expressdo. Quanto a
jurisprudéncia da Suprema Corte em relagdo ao limite imposto pelo direito & reputagdo a liberdade de
expressdo, o caso mais famoso ¢ New York Times v. Sullivan 376 U.S. 254 (1964), no qual a corte decidiu
que autoridades publicas ndo possuem direito a indenizag@o por danos a reputagdo a ndo ser quando possam
provar que uma imputagdo falsa de fato tenha sido feita com malicia real ("actual malice"), o que significa
conhecimento da falsidade ou desconsideragdo temeraria ("reckless disregard") acerca de se a imputagdo era
falsa ou ndo.

% Conferir nota de rodapé n. 7 acerca do tratamento variado que legislagdes distintas ddo ao que na literatura
¢ muitas vezes abarcado sobre a rubrica "discurso de 6dio".

" Waldron cita leis de diferentes paises as quais ele entende tratarem de proibigio de discurso de ddio: A lei
canadense proibe "asser¢des publicas que incitam 'o 6dio contra um grupo identificaivel quando essa
incitagdo provavelmente levara a uma perturbagdo da paz" (WALDRON, 2012, p. 8); a proibi¢do da lei
dinamarquesa recai sobre "asser¢des 'pelas quais um grupo de pessoas ¢ ameagado, ridicularizado ou
degradado por causa de sua raga, cor de pele, nacionalidade ou etnia" (WALDRON, 2012, p. 8); a lei alema
proibe "ataques a 'dignidade humana de outros ao insultar, maliciosamente difamar ou denegrir segmentos da
populagdo™ (WALDRON, 2012, p. 8); Na Nova Zelandia a lei proibe "palavras ameagadoras, abusivas ou
insultantes que provavelmente provocam hostilidade contra um grupo de pessoas, ou que o submetem ao
desprezo publico, com base na sua cor, raga, etnia ou origem nacional ou étnica desse grupo de pessoas"”
(WALDRON, 2012, p. 8); e ainda a lei britnica proibe "o uso de 'palavras ou o comportamento ameagador,
abusivo ou insultante', quando esses possuem a intengdo de 'incitar 6dio racial' ou quando 'considerando
todas as circunstancias, o 6dio racial sera provavelmente incitado dessa forma™ (WALDRON, 2012, p. 8).
As leis apresentam diferengas importantes de terminologia que indicam racionalidades distintas de
justificagdo da proibicdo. Sem pretender esgotar o potencial comparativo dos poucos exemplos citados, a lei



22

Para os fins desse trabalho, compreenderemos como discurso de ddio dois tipos de
discurso. O primeiro ¢ o do discurso de conteudo discriminatério, que sera compreendido

como toda a manifestagdo expressiva que de alguma forma nega seja o valor igualitario da

dinamarquesa fala em proibi¢do de ameagas, enquanto a lei alema fala em proibicdo de difamagdo maliciosa.
Ameaga ¢ diferente de difamagdo: os valores potencialmente subjacentes a proibi¢do da ameaga sdo aqueles
da tranquilidade e da prote¢do contra o0 medo e a intimidacdo que impedem que um individuo prossiga os
seus afazeres sem a preocupacdo constante com a integridade de seus direitos (por vezes, a proibigdo da
ameaga esta relacionada com a propria prevengdo do dano contra a vida, integridade fisica, propriedade ou
outros direitos da pessoa ameagada quando existe uma probabilidade importante de a ameaga vir a se
efetivar). J4 a difamag@o se ocupa da protecdo da reputacdo, relacionada ao valor da percepgdo que a
sociedade possui de cada um dos individuos que dela participam. Esse juizo social ¢ importante para a
maneira como o sujeito se auto-concebe, assim como para as suas oportunidades de interagdo social. Um
discurso difamatdrio, portanto, nem sempre ¢ ameagador, assim como um discurso ameagador nem sempre é
difamatorio. Ainda, a lei do Canadéd condiciona a proibi¢do do discurso a uma probabilidade de que o
discurso leve a uma perturbacdo da paz, e a lei britdnica, em sentido semelhante, afirma que a proibi¢do do
discurso ameacador, abusivo ou insultante somente ocorrera quando esse "incitar o 6dio" racial ou quando,
levando as circunstincias em consideragdo, "6dio racial serd provavelmente incitado". Essas duas
formulagdes sugerem que o que justifica a proibi¢do do discurso diz respeito a um resultado externo ao ato
discursivo em si que pode ser ou ndo provocado pelo discurso. No caso da lei canadense, esse resultado ¢é
mais especifico: a perturbagdo da paz. No caso da lei britanica, a expressdo "incitagdo de 6dio" é ambigua.
Alguns interpretam que ela abarca a mera incitagdo de convicgdes ou ideias. Nesse caso, o mero fato da
expressdo publica de um contetido imoral, em razdo do seu contetido ou forma, poderia levar a proibi¢do do
discurso. Outros entendem que a incitagdo ao 6dio diz respeito apenas ao poder do discurso de levar a agdes
violadoras de direitos individuais largamente reconhecidos, tais como direito a vida, integridade fisica, ou o
direito de acesso igualitario a oportunidades e recursos produzidos socialmente. A justificativa de proibigao
do discurso calcada no vinculo causal entre discurso e dano dissociado do contetido da mensagem ¢ distinta
daquela que € sugerida nas formulagdes legislativas que visam pura e simplesmente banir o discurso que
ridiculariza, insulta ou degrada. Essas ultimas formula¢des buscam, ao menos a primeira vista, proibir o
discurso por causa da mensagem que ele carrega.

Uma pequena comparagdo entre o Brasil e a Alemanha pode ajudar a tornar mais concretas diferencas
importantes. No Brasil, a lei n. 7.716 de 1989 (modificada pelas Leis n. 9.459 de 1997, 12.288 de 2010 e
12,735 de 2012) foi aplicada para proibir a publicagdo de literatura nazista (conferir item 3 da introdugdo em
que discuto o caso Ellwanger, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2003), assim como explicitamente
proibe a producdo e exibicdo da cruz sudstica para a divulgacdo do nazismo. Essa mesma literatura é
permitida em diversos outros paises, incluindo a Alemanha, pais que possui legislacdo proibitiva de discurso
de 6dio (depois que a obra Mein Kampf escrita por Adolf Hitler e pela primeira vez publicada em 1925 caiu
em dominio publico em janeiro de 2016, a primeira reedi¢do - anotada - do livro, editada pelo Instituto de
Historia Contemporanea de Munique, se tornou um best seller naquele pais no ano de 2016. Conferir
reportagem do jornal portugués Publico, de 6 de janeiro de 2017. Disponivel em:
<https://www.publico.pt/2017/01/06/culturaipsilon/noticia/as-vendas-de-mein-kampf-dispararam-na-
alemanha--mas-nao-e-aquilo-que-parece-1757232>. Acesso em 01 fev 2017.).

Ainda sobre essas variagdes, conferir COHEN, 2014. O autor enfrenta a pergunta de se a proibi¢do de
discursos de ddio atingiu o status de direito internacional costumeiro (em face de declaragdes divergentes dos
Tribunais Penais Internacionais para Ruanda e para a antiga loguslavia: o primeiro afirmando o referido
status enquanto o segundo o negou). O autor conclui que a proibigdo de leis proibitivas de discurso de 6dio
muito provavelmente ndo atingiram tal status pela "auséncia de uma definicdo consistente, a falta de uma
aplicag@o uniforme e a persecugdo seletiva das leis proibitivas de discurso discriminatorio”. (COHEN, 2014,
p. 232).

Conferir também ROSENFELD, 2012, no qual o autor procede a um estudo comparado do tratamento
constitucional diverso dado a discurso de 6dio, discurso esse que o autor define de forma pouco precisa como
"o discurso concebido para promover 6dio com base em raga, etnia, ou origem nacional." (ROSENFELD,
2014, p. 242) (Rosenfeld, no entanto, esclarece em determinado momento que a sua analise comparada ira
focar apenas no discurso de 6dio que "incita o 6dio ou hostilidade racial mas que ndo chega a incitar a
violéncia". (ROSENFELD, 2014, p. 247). Rosenfeld afirma que o tratamento constitucional dado aos
problemas colocados por discurso de ¢dio a liberdade de expressdo tem sido "longe de uniforme, assim como
as fronteiras entre propagacdo impermissivel de 6dio e discurso protegido variam de um contexto para
outro." (ROSENFELD, 2014, p. 242).
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vida ou do status politico dos membros de um grupo social (definido por caracteristicas de
raca, cor, sexo, género, orientagdo sexual, religido, nacionalidade, etnia, ou qualquer outro
aspecto cultural), ou os inferioriza em suas capacidades e habilidades, apenas pelo fato de
tais pessoas pertencerem a tais grupos, como meio de argumentar pela negacdo a esses
grupos de direitos, oportunidades ou recursos distribuidos socialmente®. Dos exemplos
acima, o de publicagdo de literatura ou manifestagdo nazista’ e a panfletagem de material
advogando a superioridade racial dos brancos sobre 0s negros se encaixam nessa categoria.

O segundo tipo diz respeito aos discursos patentemente ofensivos. Esses sdo os
discursos que utilizam de expressdes, agdes ou intonagdes que no uso ordinario da lingua
sdo tomados como indica¢des de grosseria, ou como ofensivos e chocantes, dirigidos a
certos grupos de pessoas. Essas instancias discursivas ndo necessariamente advogam por
alguma negacdo de direitos ou status aos grupos- alvo, mas possuem o efeito potencial
difuso de estimular atitudes de hostilidade, violéncia ou discriminagdo contra esses grupos.
O critério de defini¢do, portanto, reside na forma do discurso. O exemplo do pastor que
vilipendiou uma imagem de uma santa catolica em programa televisivo em rede nacional,
assim como a pornografia pesada, participam dessa categoria. O elemento chocante da
expressdo do pastor reside no chute que ele desferiu na imagem da santa, assim como na
maneira grosseira com a qual ele se referiu a santa, chamando-a de "boneco desgragado".
Ja no caso da pornografia pesada, a indignacao ¢ gerada pela maneira vulgar, objetificada,

desumanizada e violenta pela qual as mulheres sdo representadas. Nenhuma dessas

¥ Em topico adiante discutirei a distingdo entre discurso de conteudo discriminatorio e discurso
discriminatorio. Defenderei que enquanto o discurso discriminatorio normalmente possui conteudo
discriminatorio, nem todo discurso de conteido discriminatorio é discriminatério no sentido de operar uma
discriminacdo que deve ser legitimamente proibida. Assim, enquanto todo discurso deve gozar de uma
presung@o de protecdo em relagdo ao seu contetdo, aquele que além de veicular contetido discriminatoério
opera discriminacdo que deve ser legitimamente proibida, por consequéncia, deve ser legitimamente
proibido. O termo discurso de d6dio ¢ utilizado de forma pouco rigorosa na literatura, muitas vezes se
referindo tanto ao que eu estou chamando de discurso de contetido discriminatério quanto ao discurso
discriminatorio. No entanto, nesse trabalho, a expressdo discurso de 6dio remeterd a todo discurso de
conteudo discriminatorio ja que pretende rebater argumentos pela proibigdo de discursos em razdo de seu
contetdo. O desafio sera, portanto, o de determinar quais os fatores, distintos do conteudo da mensagem do
discurso, legitimamente distinguem entre discurso de contetido discriminatério que pode ser legitimamente
proibido por ser também ele discriminatorio, e discurso de contetido discriminatério que deve ser protegido
apesar de seu conteudo discriminatoério (ou ofensivo).

’ Enfatizo que o carater controverso da literatura e da marcha nazista pode residir no seu carater anti-
democratico, no mesmo sentido em que poderia ser compreendida uma marcha comunista pela ditadura do
proletariado. Apesar de os clamores totalitirios de esquerda ja terem sido alvo de campanhas de
silenciamento em varios momentos historicos, ndo considerarei o carater anti-democratico per se de
instancias discursivas como fator de defini¢do de discurso de 6dio. O que ndo significa que vérias instancias
de discurso de 6dio ndo possam carregar consigo mensagens anti-democraticas, como ¢ o caso flagrante de
mensagens que negam igualdade de direitos politicos a uma classe de pessoas (e a depender do conceito que
se adote de democracia, negagdo geral de status igualitario poderia ser também categorizado como discurso
anti-democratico).
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instancias discursivas advoga articuladamente pela discriminacdo de catdlicos ou mulheres
(mas pode ter o efeito difuso de estimular hostilidade, violéncia, ou discriminagdo contra
€sSes grupos).

Essas classificagdes ajudam a compreender duas logicas distintas de indignacao
atual frente a determinados discursos. S3o elas baseadas, respectivamente, em tipos
especificos de contetido e forma da mensagem. Cada uma dessas l6gicas entende que na
forma ou no conteudo reside um dano que justifica a proibicdo do discurso. Esse dano
pode consistir no impacto ndo-mediado do discurso nas pessoas pertencentes aos grupos-
alvo (distor¢des de auto-concepcdo, problemas de auto-estima, ansiedade nos mais
diversos graus, e depressdo, sdo muitas vezes mencionados associado ao impacto ndo-
mediado do discurso nas pessoas pertencentes aos grupos-alvo), ou no impacto mediado
pela maneira como esses discursos influenciam no comportamento de terceiros em relagdo
as pessoas pertencentes aos grupos-alvo (esses discursos podem levar a disseminagdo de
crencas hostis aqueles pertencentes aos grupos-alvo, o que conduziria ao aumento da
probabilidade de violagdes dos direitos dessas pessoas por terceiros).

Uma mesma instancia discursiva, ndo obstante, pode apresentar os dois aspectos
do que chamo de discurso de 6dio. Um panfleto advogando pela inferioridade racial dos
negros e pela negacao a eles dos direitos politicos pode utilizar de epitetos, xingamentos ou
expressdes chocantes e ofensivas. Algumas feministas "léem" na pornografia pesada ndo
apenas uma representacdo chocante e hetedoroxa do sexo, mas uma mensagem de
inferiorizagdo da mulher frente ao sexo masculino e de que as mulheres seriam seres
humanos de segunda categoria, subjugadas ao poder dos homens. As categorias, assim, ndo
servem para o enquadramento engessado de instdncias discursivas, mas apenas para
esclarecer o escopo do discurso que serd tratado nesse trabalho, ao redor do qual debates
acalorados emergem entre tedricos da moralidade politica, ativistas de direitos humanos e
operadores do direito

Grande parte das explicagdes filoséficas da dificuldade acerca do status normativo
do discurso de contetido discriminatorio afirmam que instancias de tal discurso sintetizam
um "conflito" entre valores politicos distintos. A sintese mais comum da controvérsia, seja
entre aqueles que defendem a liberdade de expressar alguns "tipos" de discursos de 6dio,
seja entre aqueles que defendem a proibi¢ao nessas mesmas instancias, ¢ a de que ela se da

entre os valores abstratos da liberdade, mais especificamente a liberdade de expressao, e a
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igualdade'®. Essa tese entende que valores politicos criam demandas opostas em alguns
contextos, sendo o do discurso de 6dio um deles. Enquanto a liberdade de expressdo
protegeria a prerrogativa de dizer do racista, misdgino, homofobico ou fundamentalista
religioso, os direitos de igualdade dos grupos sociais vulneraveis atacados demandariam a
limitacdo dessa mesma prerrogativa. A saida sugerida pela maior parte daqueles que
enxergam esse conflito ¢ o de balanceamento entre os referidos valores. Esse
balanceamento, na maior parte das vezes, utiliza como métrica os efeitos sociais de cada
uma das alternativas de proibi¢do ou protecao do discurso de contetido discriminatério. A
abordagem ¢ de custo-beneficio'': aqueles que defendem a proibigdo de tais discursos
afirmam que a medida ¢ necessaria para ceifar o vinculo causal existente, ainda que difuso,
entre discursos de conteudo discriminatério e a violagdo de direitos civis dos grupos
atacados, com vistas a redu¢do dos atentados contra a vida, a integridade fisica e os direitos
de igualdade no acesso a recursos e oportunidades dos membros de tais grupos. Ou
afirmam que a proibicdo ¢ necessaria para prote¢do contra a ofensa e o estresse emocional
dos membros de grupos sociais vulneraveis. Impedir esses danos ou as relagdes de causa e
efeito em potencial entre discursos e danos, segundo essa posicdo, realizaria em maior
medida o valor da igualdade do que restringiria aquele da liberdade, especificamente o da

liberdade de expressio'”.

' Sobre a controvérsia envolvendo a proibicio de discursos de conteudo discriminatorio em campi
universitarios, Steven Shiffrin afirma que a questdo sera decidida de formas distintas e igualmente legitimas a
depender do "valor politico" de partida, a igualdade ou a liberdade de expressdo, pelo qual se decide aborda-
la: "Minha viséo € a de que as duas historias sdo igualmente validas. Juizes e administradores universitarios
ndo possuem uma maneira facil, a priori, de escolher entre elas, de privilegiar uma sobre a outra. Eles
poderiam criar uma exce¢do a liberdade de expressdo, e assim dar primazia aos valores de protecdo
igualitaria em questdo. Ou, eles poderiam forjar uma excegdo a igualdade, dizendo que na verdade as
universidades devem proteger as populagdes minoritarias exceto quando isso restringir o discurso. Nada na
teoria constitucional ou moral exige uma resposta em detrimento da outra." (SHIFFRIN, 1991, p. 348,
tradu¢do minha. Todas as tradugdes de citagdes de trabalhos em lingua estrangeira sdo minhas, a ndo ser
quando de outro modo indicado).

" Evito caracterizar toda abordagem de balanceamento como consequencialista porque muitos dos principais
defensores do método de interpretagdo constitucional do balanceamento afirmam a incomensurabilidade
abstrata dos valores e a impossibilidade de reduzi-los todos a uma {inica métrica (ou seja, negam que todos os
valores podem ser unificados ¢ mensurados sob um mesmo norte normativo para juizo das alternativas de
acdo). Para enfrentar o problema de incomensurabilidade, afirma-se a possibilidade de atribui¢do de niveis
distintos de realizagdo (promocgdo ou violagdo) de cada um dos valores envolvidos em uma controvérsia
concreta, para fins de comparabilidade no caso concreto dos niveis distintos de sacrificio e promogéo dos
valores envolvidos. Conferir ALEXY, 2003 e DA SILVA, 2011. Essa abordagem propde uma analise de
custo-beneficio dos valores envolvidos para cada alternativa de acdo sem redugdo dos valores a uma mesma
métrica. Estou considerando que essa ¢ uma abordagem que ainda assim se ocupa com os efeitos sociais das
alternativas de agdo, ainda que ndo os meca de forma consequencialista, porque sdo as circunstancias
concretas de cada caso o que determina os niveis distintos de realizaggo e sacrificio, segundo essa concepgao,
de cada um dos valores. Nao entrarei na controvérsia acerca da possibilidade de haver um sentido coerente
para essa proposta, mas enfatizo que ela parte de um pressuposto ndo investigado do conflito entre valores,
ideia essa rejeitada no presente trabalho.

"2 Steven Shiffrin identifica o carater pragmatico e consequencialista da maior parte do que ele chama de
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Ja& os que defendem a liberdade de expressdo de tais discursos com base nessa
mesma abordagem de custo beneficio enfatizam seja que a referida restri¢do da liberdade ¢
injustificada face ao que se promove do valor da igualdade, seja que o vinculo causal entre
proibicao de discurso e promocao da igualdade ndo prospera. Isso porque a proibi¢ao pode
se voltar contra os interesses dos proprios grupos que se pretende proteger, de forma que a
luta pela erradicagdo do racismo, misoginia, homofobia e fundamentalismo religioso
deveria ser travada em outros campos de batalha'’.

A abordagem que combina a mensuragdo de custo-beneficio e o balanceamento de
valores politicos precisa recorrer a argumentos de otimizagdo de valores em cada caso
especifico, ja que toda a controvérsia se resumiria na comparagdo entre 0s cenarios sociais
"com proibi¢do" e "sem proibi¢do" para julgar os beneficios de uma eventual proibicao
(medido em termos da promog¢do de resultados igualitirios) em relacdo aos seus custos

(medido em termos da "quantidade" ou '"nivel" de restricdo das prerrogativas de

teoria do direito marginal (outsider jurisprudence) na qual se inserem os Estudos Raciais Criticos (Critical
Racial Studies): "Na area do direito das relagdes raciais, a 'teoria do direito marginal' (‘outsider
jurisprudence') frequentemente se baseia na experiéncia vivida das pessoas de cor. Ela utiliza a analise
particularista e ¢ hostil a falsas pretensdes de universalidade e neutralidade. A sua orientagdo geral ¢é
pragmatica, ¢ a sua missdo ¢ combater o racismo e a injustica. A partir dessa perspectiva, as regras que
afetam as relagdes raciais dependem para a sua justificagdo da medida em que elas combatem o racismo
presente no conjunto existente de relagdes de poder; certamente, se elas entrincheiram essas relagdes de
poder, essas regras ndo sdo legitimas." (SHIFFRIN, 1994, p. 45-46). Assinalando a metodologia de
MacKinnon centrada no ponto de vista da mulher e a sua rejeicdo de categorias universalistas das teorias
feministas liberais e socialistas, conferir LITTLETON, 1989. Ver também a perspectiva meta-tedrica de
YOUNG, 2011. Conferir MATSUDA, 1989 para uma defesa da criminalizag¢do do discurso racista com base
em uma tocante reunido de inimeros relatos das vitimas de racismo e, em especial, as paginas 2323-2326,
para uma caracterizagdo da teoria do direito marginal como uma que foca nos resultados e na lei como
instrumento de transformagdo. Conferir DELGADO, 1989, para uma defesa do reconhecimento judicial da
responsabilidade civil por insultos raciais, com base, dentre outros danos, no impacto psicoldgico do insulto
sobre as vitimas: "Esse artigo ira argumentar que a responsabilidade civil independente por insultos raciais &
tanto permissivel quanto necessaria" (DELGADO, 1989, p. 134).

" Defendendo o carater contra-produtivo da proibicio de discursos de contetido discriminatorio que ndo
sejam dirigidos a pessoas individualmente consideradas ou a pequenos grupos de pessoas, conferir
SHIFFRIN, 1994: "Eu argumento que a regulacdo do discurso racista que ndo ¢ direcionado a nenhum
individuo especifico ou a um grupo pequeno de individuos serd contra-produtiva em uma sociedade tdo
racista como essa [a sociedade estadunidense]." (SHIFFRIN, 1994, p. 47). Strossem afirma ndo apenas que a
proibicdo de discurso de 6dio ¢ ineficaz no combate ao racismo como pode dificultar a empreitada: "Censurar
o discurso racista ndo apenas fracassaria na redug@o do viés racial, mas poderia prejudicar esse objetivo. Em
primeiro lugar, ndo ha evidéncia psicologica persuasiva de que a punigdo para xingamento altera atitudes
profundamente sustentadas. Ao contrario, estudos psicoldgicos mostram que discurso censurado se torna
mais atraente e persuasivo para muitos ouvintes apenas em virtude da censura. Nem ha qualquer evidéncia
empirica, dos paises que baniram o discurso de 6dio, de que a censura é um meio eficaz de combater o
racismo." (STROSSEN, 1990, p. 554). Em sentido semelhante, argumentando contra a proibi¢do de
pornografia com base em argumentos feministas, conferir STROSSEN, 1993 (dentre os argumentos
levantados, Strossen afirma que "qualquer esquema de censura inevitavelmente englobaria varios trabalhos
que sdo especialmente valiosos pelas feministas", "qualquer esquema do tipo seria imposto de forma a
discriminar contra os grupos menos populares, menos poderosos em nossa sociedade, incluindo as feministas
e as lésbicas;", "A censura perpetua estereotipos aviltantes acerca das mulheres, incluindo o de que o sexo ¢é
ruim para nés;" e que "A censura perpetua a nogdo desempoderadora de que as mulheres sdo vitimas em sua
esséncia." (STROSSEN, 1993, p. 1111).
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expressdo). Dificuldades de mensuracdo do compromisso comparativo de cada um dos
valores a parte, ressalto o conceito de "direitos" subjacente a essa abordagem: um direito
individual apenas existe na medida em que contribui para a promocao de resultados sociais
benéficos ou para otimizacdo concreta de um valor abstrato. Direitos seriam interesses
mais ou menos importantes que as pessoas, individualmente ou coletivamente
consideradas, possuem de forma geral, e a sua protecdo seria uma fungdo da sua
importancia relativa vis a vis o seu impacto deletério ou positivo nos interesses de outras
pessoas ou grupos de pessoas. Dai a necessidade de balancear ou poderar os interesses nas

. ~ . ., 14 -~ ;.
situagdes concretas nas quais eles entram em conflito . Essa parece ser a posi¢do teorica

' A teoria da ponderagdo mais reconhecida internacionalmente é aquela de Robert Alexy. A ponderagdo
consiste no ultimo dos trés passos da metodologia formulada por Alexy para analise da adequagdo da
restricdo de um "direito" em face da promogdo de outro "direito" em situag¢do de conflito. Essa metodologia é
conhecida como teoria da proporcionalidade, empregada para adjudicagdo entre direitos fundamentais
(concebidos como valores conflitantes, ou principios conflitantes): ‘“Principios sao requerimentos de
otimizacao, caracterizados pelo fato de que eles podem ser satisfeitos em diversos graus, e que o grau
apropriado de sua satisfagdo depende ndo apenas do que ¢ faticamente possivel mas também do que ¢
legalmente possivel. O escopo do legalmente possivel ¢ determinado por principios e regras em oposi¢ao”.
(ALEXY, 2002, p. 48). Quanto a forma de solucionar o problema que decorre de se partir do pressuposto de
que principios conflitam, Alexy afirma que: “Se dois principios competem, por exemplo, se um principio
proibe algo e outro o permite, entdo um dos principios deve ser superado (outweighted). Isso nao significa
nem que o principio superado ¢ invalido nem que ele possui uma exce¢do em seu interior. Ao contrario, o
principio superado pode ele mesmo superar o outro principio em outras circunstancias. Em outras
circunstancias, a questdo da precedéncia poderd ter que ser revertida. (...). Conflitos de regras sao
solucionados no nivel da validade; ja que apenas principios validos podem competir, competi¢cdees entre
principios s@o solucionadas na dimensdo do peso (weight)” (ALEXY, 2002, p. 50). Sobre a relacao
necessaria que Alexy enxerga entre o seu conceito de principio e a proporcionalidade enquanto método de
interpretacdo constitucional, conferir ALEXY, 2002, 66-69.

A principio elaborada com base no método de andlise da jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema, a
teoria da proporcionalidade ganhou ampla aceitagio nos paises eropeus, no direito europeu, em Israel, Africa
do Sul, Canada, Nova Zelandia, Australia e em paises da Asia e América do Sul. Para uma descrigao suscinta
da expansdo internacional da proporcionalidade como teoria e método de adjudicacdo constitucional de
direitos fundamentais, conferir BARAK, 2012, p. 181-210. Para uma critica contundente da
proporcionalidade, conferir TSAKYRAKIS, 2009. O autor afirma que a proporcionalidade assume a
possibilidade de quantificagdo dos niveis de realizagdo de cada valor a partir de uma tinica métrica, o que
"tende a desconsiderar, ou a0 menos a ndo apreciar adequadamente, o fato de que o nosso universo moral
inclui ideias ndo conduciveis a quantificagdo, com o resultado de que a essas ideias ndo é dada a devida
consideracdo em nosso raciocinio," (TSAKYRAKIS, 2009, p. 475). Ademais, Tsakyrakis faz uma dentincia
da concepgdo de direitos, pressuposta na abordagem da proporcionalidade, enquanto "nada mais do que
interesses privados cuja prote¢do depende, em cada ocasido, de ser balanceada com interesses publicos
rivais", porque isso, em ultima instincia, "torna a Constituicdo inutil": "(...) se os direitos constitucionais
protegem o mesmo tipo de interesses que aqueles do governo, e se a prote¢do depende de consideragdes
acerca de algum tipo de 'peso' relativo dado aos interesses conflitantes, segue-se que a protegdo conferida
pela Constituigdo nunca pode ser estavel mas € sempre condicional a varias circunstancias e depende do
resultado do balanceamento." (TSAKYRAKIS, 2009, p. 470). Para uma teorizagdo acerca das razdes pelas
quais o balanceamento como método de interpretagdo constitucional se tornou atraente nos Estados Unidos a
partir das décadas de 30 e 40 do século XX, e para uma critica da sua adoc¢do indiscriminada, conferir
ALEINIKOFF, 1987. O autor afirma que "O balanceamento estd minando nossa compreensdo usual do
direito constitucional como uma empreitada interpretativa. Ao fazé-lo, estd transformando o discurso
constitucional em uma discussdo geral acerca da razoabilidade da conduta governamental." (ALEINIKOFF,
1987, p. 987). Aleinikoff reclama que pressuposto na abordagem do balanceamento estd a compreensdo dos
valores constitucionais como um simples "convite para a discussdo de boa politica social". (ALEINIKOFF,
1987, p. 992). Ele conclama o retorno a nogdo moral basica de que "Por tras de muitas das decisdes mais
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dominante, implicita ou explicitamente, entre tedricos do direito e constitucionalistas
brasileiros, os quais afirmam o carater conflituoso dos direitos fundamentais (lastreados
em valores politicos constitucionais) bem como o dever do juiz ou legislador de ponderar

.. . ~ . . .. 15
entre os direitos nas situagdes em que o conflito se explicita .

importantes que tomamos, das crengas mais importantes que mantemos, estdo juizos de principio que néo se
reduzem a balanceamento. Esses juizos podem ser profissdes de fé; eles podem ser premissas, ndo provas.
Mas eles formam a fundagdo de nosso sistema moral." (ALEINIKOFF, 1987, p. 998). Para uma defesa da
compatibilidade da proporcionalidade (e da ponderagdo como terceira etapa do método) com a adequada
protecdo de direitos fundamentais, conferir Klatt e Meister, segundo os quais, dentre outros argumentos, tal
protecdo, no ambito da proporcionalidade, pode se dar pela limitagdo do leque de interesses que podem ser
legitimamente balanceados com direitos fundamentais constitucionais (apenas os interesses que possuem
status constitucional poderiam legitimamente competir com direitos fundamentais constitucionais), bem
como pela atribui¢do de um peso de partida maior, ou seja, um peso maior aos direitos fundamentais
constitucionais considerados abstratamente, em relagdo a outros interesses governamentais ou individuais
constitucionais (KLATT; MEISTER, 2015, p. 35-41).

' Daniel Sarmento, em texto no qual busca caracterizar a recepgdo brasileira do movimento conhecido como
neoconstitucionalismo, afirma que "ha um relativo consenso na definigdo das caracteristicas centrais do novo
paradigma: valorizagdo dos principios, adogdo de métodos ou estilos mais abertos e flexiveis na
hermenéutica juridica, com destaque para a ponderacdo, abertura da argumentagao juridica a Moral, (...). (...).
Estas novas ideias ja reverberam fortemente na jurisprudéncia nacional, sobretudo no Supremo Tribunal
Federal, que, nos ultimos tempos, tem cada vez mais invocado principios abertos nos seus julgamentos,
recorrido a ponderagdo de interesses e ao principio da proporcionalidade com frequéncia e até se valido de
referéncias filoséficas na fundamentagdo de decisdes." (SARMENTO, 2009, p. 129). Em texto intitulado A
Liberdade de Expressdo e o Problema do Hate Speech, Sarmento defende explicitamente a necessidade de
"ponderagdo entre direitos por meio da métrica da proporcionalidade para solucionar os casos em que
conflitam os direitos de liberdade de expressdo e os direitos dos grupos a ndo discriminagdo." (SARMENTO,
2006, p. 257) (Nesse texto, Sarmento endossa a decisdo do Supremo Tribunal Federal no caso Ellwanger de
proibig¢do e condenagdo criminal da publicacdo de literatura nazista afirmando que a proibi¢do de discursos
de d6dio de forma geral se justifica para evitar que a democracia se torne um empreitada suicida. No entanto,
Sarmento defende o direito de religiosos a expressdes de conteudo homofobico sem oferecer qualquer razdo
pela qual a justificativa democratica seria suficiente para banir a publicacdo e distribuicdo de literatura
nazista, mas insuficiente para banir os discursos religiosos homofobicos).

Afirmando o carater aberto e conflituoso dos principios e direitos constitucionais, Luis Roberto Barroso,
constitucionalista ¢ Ministro do Supremo Tribunal Federal, defende que "A Constitui¢do, como se sabe, ¢ um
documento dialético, fruto de um compromisso politico, e que, por isso mesmo, abriga principios e direitos
potencialmente conflitantes. Quando surgem efetivamente situagdes de conflito - como, e.g., as que
contraponham o principio da livre iniciativa e o da interven¢do do Estado no dominio econdémico, ou o
direito de propriedade e o principio da fungdo social da propriedade - cabe ao intérprete buscar a conciliagdo
possivel entre as proposigdes aparentemente antagOnicas, procedendo a uma ponderagdo de valores."
(BARROSO, 2001a, p. 45). Conferir também: "Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa,
um fundamento ético, uma decisdo politica relevante, e indicam uma determinada dire¢do a seguir. Ocorre
que, em uma ordem pluralista, existem outros principios que abrigam decisdes, valores ou fundamentos
diversos, por vezes contrapostos. A colisdo de principios, portanto, ndo s6 ¢ possivel, como faz parte da
16gica do sistema, que ¢ dialético. (...) A vista dos elementos do caso concreto, o intérprete devera fazer
escolhas fundamentadas, quando se defronte com antagonismos inevitaveis, como os que existem entre a
liberdade de expressdo e o direito de privacidade, a livre iniciativa e a intervengdo estatal, o direito de
propriedade e a sua fungdo social. A aplicacdo dos principios se dé, predominantemente, mediante
ponderagdo." (BARROSO, 2001b, p. 26). Partindo do carater conflituoso dos direitos e principios, Barroso
defende a ponderacdo como método de interpretagdo constitucional por exceléncia: "A ponderagdo de valores
¢ técnica pela qual o intérprete procura lidar com valores constitucionais que se encontrem em linha de
colisdo. Como ndo existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a
vista do caso concreto, fazer concessdes reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente desejavel,
sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos fundamentais em oposi¢do." (BARROSO,
2001a, p. 45). O mesmo texto ¢ praticamente repetido em "A denominada ponderacdo de valores ou
ponderagdo de interesses ¢ a técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos
principios contrapostos. Como ndo existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o
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Entendo que essa ¢ uma abordagem equivocada porque, utilizando da expressao
de Ronald Dworkin, no "leva os direitos a sério"'®. A abordagem que endosso é a de que
os direitos em sentido forte dizem respeito a prerrogativas individuais nao sacrificdveis em
prol de interesses majoritarios'’, superaveis apenas quando a sua protegio causar danos em
grandes propor¢des. Em outras palavras, em situagdes de normalidade social, ai incluindo
as dificuldades ordinarias de promogdo de justica social e de certos valores humanos, os
direitos em sentido forte ndo podem ser violados, ainda que a sua protecdo importe em
dificuldade para a promog¢do de algum objetivo social nobre, ou tenha consequéncias

sociais indesejaveis. Essa nocdo de direito enquanto trunfo sobre certos fins sociais

outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessoes reciprocas, de modo a produzir um resultado
socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos fundamentais em
oposi¢do." (BARROSO, 2001b, p. 27). Interessante notar que nesse ultimo trecho, Barroso aproxima
inequivocamente a ideia de valor com aquela de interesse. Reagdo a essa interpretagdo do sentido dos
principios e da ponderagdo como método interpretativo € encontrada em STRECK, 2015, em que o autor
exorta a entdo presidenta Dilma Roussef a vetar o que é hoje o paragrafo 2 do artigo 489 do Novo Cddigo de
Processo Civil, o qual consagrou a ponderacdo como técnica de solugdo de conflito entre "normas".
Concedendo a complexidade da teoria da ponderagdo ou da proporcionalidade de Robert Alexy, Streck
afirma que ela ¢ via de regra extremamente mal compreendida e aplicada no Brasil. Ele menciona justamente
o caso Ellwanger, caso tido como paradigmatico na jurisprudéncia do STF em liberdade de expressdo:
"Vamos falar a sério e admitir que o legislador nio se houve bem? E melhor falarmos disso antes que os
juizes levem a sério esse dispositivo e comecem a fazer aquilo que foi um dos ingredientes do caos em que se
encontra a operacionalidade do direito, a ponto de, no julgamento do famoso caso Ellwanger, dois ministros
do STF terem dito que langaram mao da ponderagdo (sim, essa mesma “ponderacdo” de que trata o novo
CPC) e...chegaram a resultados absolutamente discrepantes: em nome da ponderagdo um concedia a ordem
de Habeas Corpus e o outro ndo." (STRECK, 2015).

Ja Virgilio Afonso da Silva explicita a necessidade de diferenciar entre o argumento de fracasso tedrico da
teoria dos principios e da ponderagdo de Alexy, do fracasso da aplicagdo da referida teoria no Brasil (DA
SILVA, 2016, p. 107-108). Em artigo intitulado Comparing the Incommensurable: Constitutional Principles,
Balancing, and Rational Decision (2011), da Silva faz uma defesa da possibilidade de ponderagdo racional
entre valores incomensuraveis. E interessante notar, no entanto, como o argumento em defesa da ponderagio
parte do pressuposto da incomensurabilidade dos valores. Ndo ha qualquer preocupagdo em investigar esse
pressuposto. Todos os interesses ou bens humanos sdo concebidos em um patamar de equivaléncia, sem
disting@o entre interesses que associamos aos direitos civis, tais como a liberdade de expressdo, de outros
interesses coletivos, tais como a liberdade de imprensa, ou o desenvolvimento econdémico. "Quanta satisfacdo
do direito a privacidade € necessaria para justificar uma dada restri¢do da liberdade de expressdo ou liberdade
de imprensa? Quanto desenvolvimento econdmico justifica um certo nivel de degradagdo ambiental? Pode a
liberdade de profissdo ser utilizada como uma razdo para um nivel menor de protecdo da satde dos
individuos? A resposta a todas essas (e muitas outras) questdes - muito comuns na argumentagao juridica e
nas decisdes judiciais - abarca comparagdes entre bens, valores e direitos que ndo podem ser assinalados em
uma unica escala de medida, isto é, ndo ha nenhuma unidade de medida inequivoca aplicavel a todos eles."
(DA SILVA, 2011, p. 274). O mesmo pressuposto ndo explorado aparece na defesa que faz Da Silva da tese
da ponderacdo de Alexy de criticas ¢ ma compreensdes dessa mesma pela teoria constitucional brasileira.
Conferir DA SILVA, 2003.

'O nome do primeiro livio de Dworkin, publicado em 1977, reunindo uma série de artigos do autor, ¢
"Levando os Direitos a Sério" ("Taking Rights Seriously").

7nA existéncia de direitos contra o Governo seria prejudicada se o Governo fosse capaz de derrotar tal
direito ao apelar ao direito de uma maioria democratica de impor a sua vontade. Um direito contra o Governo
deve ser um direito a fazer alguma coisa mesmo quando a maioria pensa que seria errado fazé-lo, e mesmo
quando a maioria ficasse em uma situagdo pior por ter essa coisa feita." (DWORKIN, 1977b, p. 194).
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desejaveis (mais uma vez utilizando a expressio de Ronald Dworkin)'® incorpora o valor
"sagrado" da vida individual. A concepg¢do de justica subjacente a essa nocao de direito
defende que a igualdade ¢ melhor compreendida como protecdo igualitaria da
independéncia ética'® de cada individuo e do seu acesso & sua justa parcela de recursos e
liberdades para exercicio dessa independéncia ética. Em sintese, nenhum direito moral
deve ser sacrificado em beneficio de uma coletividade. Sendo assim, se a liberdade de
expressao ¢ um direito em sentido forte, assim como o direito a vida, o direito a liberdade
religiosa, o direito a integridade fisica, dentre outros, a abordagem que pretende arbitrar
acerca da protecao da liberdade de expressdao com base nas consequéncias sociais difusas
mais ou menos benéficas da protecdo dessa prerrogativa ndo a toma como o trunfo
individual que ela deve ser face a objetivos sociais igualitarios®’.

O meu objetivo nesse trabalho ¢ o de defender a prote¢do da liberdade de
expressdo de discurso de 6dio, lastreada nas concepgdes de liberdade de expressdo de
Ronald Dworkin e C. Edwin Baker (e na teoria de justica de Dworkin de forma geral).
Argumento que a proibi¢do de expressdes de ddio apenas se justificam quando for possivel
identificar:

(1) um vinculo causal direto entre a instdncia discursiva e um dano
normativamente relevante, claro e iminente, ainda que a intencionalidade do discurso seja
expressiva (também em sentido normativo); ou

(2) quando a intencionalidade do discurso ndo for expressiva no sentido
normativamente relevante segundo a melhor teoria da liberdade de expressdo, casos em

que o discurso podera ser restringido em razdo de objetivos politicos importantes, tais

¥ n(_..) direitos politicos sdo trunfos sobre justificagdes de outro modo adequadas para a agdo politica"
(DWORKIN, 2011a, p. 329). Conferir também o artigo Rights as Trumps (DWORKIN, 1985d).

' A ética, aqui e ao longo de todo o trabalho, possui sentido dworkiniano. Nio é sinénimo de moral, mas
compreende o campo de preocupagdes acerca do que significa viver uma boa vida. J& a moral é o campo de
preocupagdes acerca de como devemos nos comportar e agir em relagdo as demais pessoas: "Eu tento ilustrar
a unidade de ao menos os valores éticos e morais: eu descrevo uma teoria acerca de como € viver bem e
acerca do que, se noés queremos viver bem, nds devemos fazer, e ndo fazer, para outras pessoas."
(DWORKIN, 2011a, p. 1).

% Uma tal compreensio do sentido dos direitos, no entanto, requer seja uma teoria da justi¢a que concede a
hierarquizagdo entre valores politicos (compreensdo recorrente da teoria da justica de John Rawls, que
estabelece "prioridade lexical" entre principios de justica), seja uma teoria da justica que afirma a tese da
unidade do valor, sendo do valor em geral, ao menos dos valores politicos. A leitura que faco da teoria da
justica de C. Edwin Baker (que sera trabalhada nos capitulos 2 e 3) ¢ a de que ela propde uma
conceptualizacdo unitaria do valor politico, definindo o sentido de principios como os de igualdade, liberdade
e democracia a partir do sentido atribuido aos demais. Ele, no entanto, exclui a ética (que nesse trabalho
significa o campo que se ocupa acerca da boa vida) da teoria politica. J& Dworkin propde uma teoria do
segundo tipo, que integra a ética (campo que indaga acerca do melhor sentido da boa vida ou do bem viver),
a moral (campo que indaga acerca de nossos direitos e obrigagdes interpessoais) e a politica (campo que
indaga acerca das obriga¢des e direitos entre a coletividade politica, o Estado, e os sujeitos a ele
subordinados). As diferengas entre Baker e Dworkin ficardo mais claras no capitulo 3.
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como promover a igualdade social, ou podera constituir, em razao da sua intencionalidade
lesiva e alheia ao sentido de protecdo da liberdade de expressdo, dano normativamente
relevante.

Exemplo do primeiro tipo s@o os discursos comerciais. Ja os discursos que nesse
trabalho defendo como difamatorios sdo caso do segundo tipo.). Defenderei essa tese de
investidas restritivas que se pretendem distintas do mero célculo de custo-beneficio, ainda
que também baseadas no conteido do discurso. Trata-se do argumento elaborado por
Jeremy Waldron, ancorado em seu conceito de dignidade humana. Assim como varios
filésofos politicos dos estudos raciais criticos e feministas, Waldron apresenta uma
resposta negativa para a maior parte das questdes controversas envolvendo a liberdade de
expressdo elaboradas no inicio dessa introducgdo. Ele criticou o resultado final do caso
National Socialist Party of America v. Village of Skokie (WALDRON, 2012, p. 12), no
qual o partido nazista dos Estados Unidos teve reconhecido em 1977 direito de marchar
usando simbolos nazistas na cidade de Skokie, a época habitada por grande quantidade de
sobreviventes judeus do holocausto. No mesmo sentido, ele defendeu a decisdo da
Suprema Corte dos EUA no caso Beauharnais v. Illinois, julgado em 1952, no qual a corte
considerou constitucional uma lei do Estado de Illinois que proibia a publicacdo ou
exibicdo de qualquer material escrito ou imagem representando a "depravagdo,
criminalidade, falta de castidade, ou falta de virtude de uma classe de cidadaos de qualquer
raca, cor, credo ou religido". E também se manifestou favoravelmente as criticas que
feministas lancam a tolerancia social da pornografia, tanto em fun¢do do vinculo que as
feministas enxergam entre pornografia e disseminacdo da violéncia e de atos de
discriminacdo em geral contra a mulher, quanto em fun¢do do vinculo que Waldron cré
haver entre pornografia e difamacdo do grupo das mulheres de forma geral (WALDRON,
2012, p. 89-92).

Waldron escreveu extensamente nas areas de Teoria Geral do Direito e Filosofia
Politica, mas ndo ¢ considerado como um filésofo da liberdade de expressdo, ou um
tedrico da Primeira Emenda. O seu trabalho mais robusto e recente sobre liberdade de
expressdo constitui-se do seu livro The Harm in Hate Speech (2012), no qual elabora a tese
de que as formas mais virulentas de discurso de 6dio devem ter sua expressdao publica
proibida e punida. Creio que algo deve ser dito a respeito da escolha de Waldron, e do seu
posicionamento a respeito dos discursos de 6dio, como um dos alvos centrais desse

trabalho.
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Entendo que a originalidade da critica de Waldron a protecdo de discursos de
conteudo discriminatdrio reside no fato de que ela flui da articulagdo tedrica mais intima
entre o conceito moral de dignidade humana e o conceito politico de igualdade. Waldron
afirma que o sentido juridico da dignidade ¢ o de status social, ou reconhecimento de uma
condi¢do social de valor. Afirmar a igualdade da dignidade das pessoas significa afirmar
igualmente o pertencimento de cada uma delas a sociedade em boas condi¢des, bem como
a prerrogativa de cada uma delas de receber da sociedade um tratamento compativel com a
sua posi¢do igualitaria de prestigio®' em relagdo a todas as demais pessoas.

Manifestacdes expressivas de conteudo discriminatorio negam, segundo Waldron,
a dignidade de minorias religiosas, mulheres, negros ou quaisquer outros grupos-alvo. Isso
ocorre pelo fato de comunicarem, explicita ou implicitamente, a nega¢do a membros de
cada um desses grupos de certas prerrogativas que consideramos devidas a todas as
pessoas. O discurso pretende expor convicgdes que sdo contrarias a ideia de que todos sdao
titulares de um mesmo status na sociedade, e pretende convencer as demais pessoas acerca
das diferencas em termos de posi¢do social e de prerrogativas entre grupos de pessoas.
Para Waldron, a veiculacdo dessas mensagens ¢ danosa para a dignidade das pessoas alvo
pelo fato de que o exercicio da dignidade, o direito mesmo a dignidade, implicaria em um
direito a uma garantia de que as demais pessoas reconhecerdo o status igualitario de cada
uma delas na sociedade. Essa garantia s6 se perfaz pelo provimento de um bem publico
que Waldron define como um "meio ambiente moralmente saudavel". A veiculagdo das
mensagens indicadas acima funcionaria como um "poluidor" desse meio ambiente,
impedindo a manuten¢do do pré-requisito da satde social "invisivel", implicita, para o
pleno gozo da dignidade.

Apesar de, em ultima instdncia, Waldron precisar recorrer a nogdao de
balanceamento de valores, por reconhecer que a eliminagdo de certos discursos de
conteudo discriminatorio do debate publico implica em uma perda para os valores da

autonomia individual ou da legitimidade democrética, ele o faz como ltimo recurso. A sua

*! Defender uma concepgdo de dignidade igualitaria com base na nogio de posi¢do igualitaria de prestigio
pode parecer uma contradigdo. Mas Waldron argumenta que a dignidade, enquanto conceito juridico, carrega
a conotacdo de pertencimento, de todo o grupo humano a um elevado estrato social. Seriamos todos os
humanos parte de um mesmo grupo de certo prestigio e merecedor de respeito e considerag@o. A dignidade,
em seu sentido juridico, significaria um nivelamento igualitario por cima de todos os seres humanos. Essa
nogdo de dignidade de Waldron sera explorada em maior detalhes no capitulo 1. Negando a possibilidade e
utilidade da universalizagdo de uma nogdo "aristocratica" de dignidade, conferir: "A dignidade humana
precisa ser mais do que oferecer a todos o tipo de dignidade juridica uma vez desfrutada pelos aristocratas.
Ela precisa reconstruir ou rejeitar essa dignidade porque ela possui nenhum interesse em moldar a dignidade
enquanto a atividade arrogante de se comportar mal e de se recusar a ser responsabilizado por isso."
(HERZOG, 2012, p. 106).
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tese ndo parte, dessa forma, da premissa de que os valores liberdade e igualdade conflitam,
ou de que a prote¢do de um direito individual de liberdade ou igualdade se estende apenas
até o ponto em que a prerrogativa individual em questdo contribui para um estado de coisas
coletivo benéfico. Waldron defende uma metodologia propriamente juridica de
conceptualizagdo da dignidade, conecta a dignidade a igualdade e dai defende uma posigao
acerca dos limites a serem impostos as prerrogativas de expressdo. O que percebo em
Waldron, portanto, ¢ uma maior profundidade tedrica, uma que ndo se contenta em langar
mao de uma retdrica do balanceamento para fazer a misteriosa balanga pesar, como num
passe de magica, para a conclusdo que maior satisfaz as intui¢des normativas e sociais do
fregués filosofo, ou jurista (ou, ainda mais delicado do ponto de vista das consequéncias,
do fregués juiz, o qual decide de forma definitiva acerca daquilo que as pessoas podem ou
ndo fazer em esferas importantes do exercicio de sua independéncia ética).

Ainda outro aspecto que entendo original do argumento de Waldron ¢ o de que ele
conecta a ideia de dignidade aquela de reputagdo. Waldron toma o dado de que a maior
parte das democracias liberais reconhece alguma forma de direito de reputagdo e explora a
sociologia das dinamicas reputacionais. Ele enfatiza que a percepcao social de individuos
depende ndo apenas da recep¢do das caracteristicas e acdes da pessoa individualmente
considerada, mas também dos grupos das quais ela participa. Waldron chama a percepgao
social dos pertencimentos grupais de "fundamentos da reputacdo” individual. Esse ¢ um
passo importante para o desafio que Waldron coloca a liberais igualitarios que defendem,
ao mesmo tempo, a prote¢do de discurso de contetido discriminatorio e um direito de
reputacdo. Isso porque se a reputagdo ¢ um fendmeno relacionado também a maneira como
os outros percebem as nossas filiagdes coletivas, o discurso que ataca essas coletividades
ataca a reputacdo individual de cada um dos membros dessa coletividade. Mais uma vez,
Waldron se vale de conexdes conceituais, ou argumentos de coeréncia, para defender a sua
tese pela proibicdo de discursos de 6dio.

Creio que o desafio waldroniano se dirige de forma exemplar aos tedricos da
justica Ronald Dworkin e C. Edwin Baker (Waldron aborda argumentos especificos de
Baker e Dworkin nos capitulos 6 e 7, respectivamente, de seu livio The Harm in Hate
Speech). Ambos defendem, sob o resguardo da liberdade de expressdo, o direito de
nazistas, racistas e produtores e consumidores de pornografia de veicular e consumir as
referidas mensagens (excluindo os casos em que ¢ possivel vislumbrar vinculo causal
direto entre instancias de tais discursos e violagdes de direitos de terceiros ou em

determinados contextos nos quais vigem normas distintas daquelas aplicaveis ao debate
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democratico em geral) (BAKER, 2009b). Eles reivindicam, com base na igualdade dos
individuos de participar na formag¢do do ambiente politico e moral da sua sociedade, o
direito de producdo e consumo de pornografia, mesmo daquela sadomasoquista
(DWORKIN, 1996, p. 214-223, p. 236-239; BAKER, 1994). Dworkin se manifestou muito
especificamente sobre o direito de nazistas manifestarem ideias de nega¢ao do holocausto,
e de superioridade racial, bem como de exibirem publicamente seus simbolos, razio pela
qual se posicionou favoravelmente as ao resultado juridico do caso National Socialist
Party of America v. Village of Skokie (DWORKIN, 1996, p. 203-204, p. 223-226). Ele
também defendeu a liberdade de expressdo de racistas da Ku Klux Klan para manifestagao
publica de sua convicgdo de que "os negros devem ser reenviados para a Africa e os judeus
para Israel", tendo se posicionado favoravelmente a decisdo da Suprema Corte dos EUA no
caso Brandenburg v. Ohio, julgado em 1969, no qual a corte reverteu a condenagdo de
Brandenburg, um lider da Ku Klux Klan em Ohio, pela participacdo em uma passeata da
KKK em que proferiu discurso defendendo a possibilidade de vinganga contra negros e
judeus, e acusando o Estado dos EUA de suprimir a raga caucasiana (DWORKIN, 2011, p.
373). Ja Baker afirmou que a condenagdo do editor de jornal ruandés Hassan Ngeze por
discurso de 6dio pelo Tribunal Penal Internacional para Ruanda foi incorreta. Hassan
Ngeze era Tutsi e publicou diatribes racistas contra os Hutus em seu jornal chamado a
época Kangura. As publicagdes, no entanto, segundo Baker, ocorrem em momentos
significamente anteriores a ocorréncia do genocidio dos Tutsis pelos Hutus (BAKER,
2009b, p. 155-156)*>.

Para Baker e Dworkin, a liberdade de expressdo serve a realizagdo das
capacidades expressivas e criativas do individuo em dominios importantes para a sua
identidade individual. Na terminologia de Dworkin, a protecdo dessas capacidades ¢ uma
exigéncia da independéncia ética, um dos principios da dignidade humana concebida como
conceito ético, ou seja, como elaboracdo do sentido da boa vida e do viver bem. J& para
Baker, a protecdo dessas capacidades ¢ uma exigéncia dos pressupostos da pratica social
da moralidade. A moralidade, para Baker, ¢ um exercicio de deliberacdo coletiva que visa
ao acordo, algo que s6 faz sentido se pressuposto que cada pessoa age com autonomia de

proposicao, contribuicdo para o debate e negacao das propostas alheias. Ambos os autores

2E importante destacar que Baker faz uma diferenciacdo entre a situagdo de Ngeze e aquela dos radialistas
ruandeses que em meio ao genocidio conclamavam todo Hutu a matar ou denunciar os Tutsis, qualificando
os ultimos como baratas (BAKER, 2009b, p. 155). A diferenga reside no vinculo causal mais claro e
articulado entre o discurso dos radialistas e as praticas violentas em relag@o a relagdo entre as publicag¢des de
Ngeze, ocorridas em um periodo anterior ao genocidio e que ¢ caracterizado por alguns como de dominagdo
dos Hutus pelos Tutsis, esses ultimos até entdo formadores da elite do pais.
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entendem que a estrutura e o 6nus do argumento moral e politico ¢ o de fornecer uma
explicagdo coerente do sentido dos diversos valores morais e politicos, uma que torne os
direitos exigiveis por cada pessoa compativeis com os deveres dessa mesma pessoa, assim
como com os direitos e deveres das demais pessoas.

O primeiro capitulo desse trabalho inicia pela reconstrucdo do conceito de
dignidade de Waldron e da maneira como esse conceito sustenta o pleito pela proibi¢ao de
discursos de o6dio. Nele, defenderei que, ainda que Waldron tente elaborar uma teoria
original do sentido juridico da dignidade humana e com isso busque um argumento mais
basilar pela proibicdo da expressdo publica de discursos de d6dio virulentos, a maneira
como ele defende a importancia da dignidade acaba colapsando em uma de duas linhas
argumentativas fracassadas. Ambas fracassam porque incapazes de universalizacao.

A primeira, que chamo nesse trabalho de hipdtese causal da discriminagdo em
sentido estrito, perfaz o argumento igualitario de natureza consequencialista. Ela defende a
proibicdo do discurso de 6dio por causa do vinculo causal, ainda que difuso, entre a
circulagdo de contetido discriminatorio (explicito ou implicito na ofensa) e as violagdes
criminosas de direitos de membros dos grupos atacados, tais como os crimes de 6dio
(homicidios, estupros e lesdes corporais motivadas por discrimina¢do) ou vedagdes e
impedimentos de acesso de membros de tais grupos a servigos, estabelecimentos ou
quaisquer outros tipos de recursos e oportunidades por motivos de discriminagdo. Essa
hipotese aponta para o dever de proibi¢do de todo discurso que guarda conexdes causais
ainda que difusas com resultados sociais injustos. Argumento que esse fundamento de
proibicdo nos exigiria conceder a corre¢do da proibicdo de uma série de praticas
discursivas que consideramos como instancias centrais do exercicio da liberdade de
expressdo. E o caso de discursos religiosos de conteudo discriminatério em templos e
praticas religiosas em geral, expressdes com contetido sexista e racista velado ou "soft",
tais como a representacdo de mulheres e negros em produtos da televisdo, do cinema e
outros da cultura popular em geral, assim como discursos ndo discriminatérios mas que
mantém conexdes semelhantes com resultados sociais extremamente injustos de grande
impacto para a qualidade e a propria viabilidade da vida de certas pessoas, tais como
discursos relacionados ao esquema de tributacdo e distribui¢do de renda, ou de politica
criminal. Ceder nesse sentido implicaria em ceder a tese de que apenas o discurso de
conteido moralmente correto deve ser protegido, o que contraria ndo apenas as nossas
praticas centrais de livre discurso como aquilo que mais valorizamos na prerrogativa de

poder expressar e debater as nossas convicgdes éticas, morais e politicas.
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Ja a segunda hipodtese explicativa da tese de Waldron, que chamo de hipotese do
dano aperfeicoado no discurso, promove a correspondéncia entre o direito de dignidade e
um suposto direito de ndo confronto com o fato de que certas pessoas na sociedade negam
o valor igualitario de alguns grupos. Ela fracassa porque a sua defesa ndo pode ser
diferenciada da defesa de um direito de ndo ser ofendido. Um ponto em comum das teorias
liberais da liberdade de expressdo ¢ o de que as reagdes emocionais subjetivas a
determinada ideia, tese ou convic¢do ndo sdo admitidas como razdes para restricdo ou
proibicao dessa ideia, tese ou convic¢do. Se assim fosse, as concepgdes de bem humano,
virtude ou justi¢a social de alguns poderia justificar o silenciamento de outros que possuem
concepcdes distintas. E vice-versa. Em ultima instancia, uma grande parte das pessoas
seria silenciada em sociedades marcadamente plurais, e apenas posicionamentos
incontroversos e possivelmente superficiais resistiriam ilesos ao policiamento contra a
ofensa.

Entendo que os argumentos de Dworkin e Baker pela prote¢do de discursos de
conteudo discriminatorio no debate publico em geral sdo mais consistentes com as nossas
praticas discursivas nas quais reivindicamos a liberdade de expressdo. Ambos entendem
que a liberdade de expressdo serve ao exercicio das capacidades criativas e de elaboragdo
individual dos valores éticos, morais, politicos, estéticos, em suma, dos valores centrais na
constituicdo da identidade pessoal e do ambiente valorativo social no qual as pessoas
necessitam conduzir as suas vidas. Tanto Dworkin quanto Baker compreendem que essa
concep¢do do sentido da liberdade de expressio ¢ uma exigéncia da democracia.
Argumentam que a imposi¢do coercitiva das decisdes coletivas pelo Estado apenas ¢
legitima se essas decisdes sdo tomadas mediante amplo debate social no qual toda pessoa
pode expressar as suas convicgdes. Somente dessa forma a comunidade politica manifesta
reconhecimento da capacidade de todo individuo de formulag¢do autonoma do que entende
pela melhor concepgdo de bem humano e de justica social. Cercear a liberdade de
expressdo de uma pessoa em fungdo do receio da forma pela qual suas ideias serdo
recebidas subestima tanto a capacidade ética e moral daquele que fala, quanto daquele que
escuta. A Unica maneira, portanto, de concatenar a imposi¢do das decisdes da maioria
sobre uma minoria divergente, em uma democracia, com o respeito pelo sujeito enquanto
ser capaz de formular para si os aspectos de uma vida bem vivida e as exigéncias da moral,
¢ preservando o espago de expressdo individual. Ainda que isso implique em algum risco
para a manutencao de algumas estruturas institucionais exigidas pela mesma concepcao de

legitimidade que requer a protecdo da liberdade de expressdo nesses termos. Esse risco,
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defendo, ¢ um imposto a democracia concebida ndo como regime politico de uma
sociedade bem ordenada, mas enquanto regime politico que almeja & maxima legitimidade
possivel em uma sociedade na qual grande parte das pessoas mantém convicgdes
extremamente equivocadas, muitas vezes repugnantes, acerca da justica.

O argumento de Baker e Dworkin, que serd reconstruido no segundo capitulo,
concebe um valor intrinseco, constitutivo, para a liberdade de expressdo. Ela deve ser
protegida enquanto exigéncia ndo-instrumental da legitimidade do Estado. E por isso que
figura como um direito em sentido forte, ou seja, um que nio pode ser superado por causa
dos obstaculos ordindrios que coloca a promoc¢ao de fins coletivos desejaveis. Ainda no
segundo capitulo, defenderei o argumento do valor intrinseco da liberdade de expressdo
para a democracia de outras teorias democraticas que atribuem a essa liberdade um papel
instrumental. E o caso de teorias da liberdade de expressdo inspiradas nos trabalhos de
Alexander Meiklejohn, o qual defendeu que a melhor compreensdo da liberdade de
expressdo assegurada na Primeira Emenda a Constitui¢do dos Estados Unidos ¢ aquela que
a toma ndo como um direito individual, mas como um elemento da estrutura institucional
do Estado™. No caso, a liberdade de expressdo deveria ser compreendida como um
mecanismo de promoc¢ao da informacao do corpo eleitoral. A expressdo individual deveria
ser protegida ndo por causa do seu valor intrinseco, mas na medida em que util para a
ampliac¢do e enriquecimento do debate publico. Essa concepgdo da relagdo entre liberdade
de expressdo e democracia abre espaco para um dirigismo do debate publico, pois o que
importa ndo ¢ que todos os interessados em se expressar possam falar, mas que tudo aquilo
que vale a pena ser dito, seja dito. Se determinados discursos racistas, misoginos,

homofobicos, fundamentalistas ou discriminatérios de qualquer outro tipo possuem o

* Apesar de Meiklejohn conceber o seu trabalho como uma interpretagio da Constituigio norte-americana,
ele pode ser lido como uma elaboragéo tedrica do sentido da democracia e da relag@o entre essa e as garantias
constitucionais da liberdade de expressdo. Nesse sentido, Jilio César Casarin Barroso Silva justifica a
recepgdo de argumentos de Meiklejohn para questionar uma série de problemas brasileiros relacionados a
relacdo entre liberdade de expressdo e democracia: "O Coletivismo oferece uma interpretacdo especifica da
Constituigdo estadunidense, centrando sua aten¢do na Primeira Emenda que, como se sabe, estabelece o
principio da liberdade de palavra naquele pais. Apesar do &mbito nacional disciplinar restrito de discussdo do
principio, a autocompreensdo sobre a liberdade de expressdo ai gestada - bem como de suas conexdes com
principios democraticos mais amplos - estd longe de ser paroquial. O refinamento do atual debate sobre a
liberdade de expressdo que tem lugar nos Estados Unidos fornece subsidios tedricos para o entendimento do
tema em abstrato, capaz de interessar, em seus principios, a qualquer sociedade que aspira ao ideal do
autogoverno coletivo, (...). O debate ¢ apropriado por ndés como um debate sobre as relagdes entre liberdade
de expressdo e democracia." (SILVA, 2009, p. 1). Essa mesma logica se aplica aos trabalhos de diversos
outros autores, considerados como teéricos da Primeira Emenda a Constitui¢do dos Estados Unidos,
discutidos nesse trabalho (sdo exemplos Robert Post, James Weinstein, Owen Fiss, Alexander Tsesis, ¢ 0o
proprio C. Edwin Baker. Ronald Dworkin, ao contrario de Baker, foi um teérico mais robusto da justica, mas
nunca desenvolveu um corpo teodrico robusto de interpretacdo do direito estadunidense da Primeira Emenda.
Ele ndo ¢ de forma geral reconhecido como um constitucionalista da Primeira Emenda.).
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efeito de silenciar as vozes e perspectivas dos grupos-alvo, a concep¢do de liberdade de
expressao de base meiklejohniana defendera a limitagcdo desses discursos para reequilibrio
do debate publico. Essa ¢ justamente a tese de Owen Fiss e outros teédricos da liberdade de
expressdo contemporaneos que advogam pela proibicdo de discursos de 6dio, regulagdo
estrita de gastos corporativos em campanhas eleitorais e regulagdo da midia como forma de
evitar a "captura" da arena publica por aqueles que possuem poder.

Teorias de base meiklejohniana buscam contornar o problema do déficit de
legitimidade que ¢ provocado pela proibi¢do imposta a algumas pessoas de falar insistindo
que o direito democratico por exceléncia ndo ¢ o direito de expressdo, mas o direito ao
voto. Uma vez que todos possuem o direito de votar, ai incluindo racistas, homofobicos,
misoginos, fundamentalistas religiosos e outros de convicgdes profundamente
discriminatorias, e possam fazé-lo mediante o acesso ao maior leque de argumentos e
informacgdes possivel (justamente aquilo que a proibicdo do discurso dessas mesmas
pessoas busca promover), a legitimidade democratica seria preservada. Também no
capitulo dois apresentarei as criticas dworkinianas e bakerianas a essa concepcdo de
democracia. Dworkin afirma que, ao reduzir o valor normativo da democracia a suposta
igualdade de impacto politico garantida pelo voto, essa concep¢ao por um lado ndo pode
apresentar a democracia representativa como um modelo politico atraente, e por outro
reduz o valor do individuo na estrutura politica a uma dimensdo infinitesimal, j4 que o
impacto de cada voto individual ¢ quase nenhum na realidade das democracias de massa.
Ja Baker afirma que a melhor fundamentagdo para a igualdade politica pressuposta em
qualquer teoria democratica, qual seja, a de que todo individuo ¢ livre e deve ter garantido
o seu direito de participagdo na conformagdo da vontade politica, exige ndo apenas
igualdade de voto, mas prote¢do da liberdade em diversos outros ambitos, dentre eles, o
das capacidades expressivas na esfera publica e privada. Baker ressalta que o ambiente
valorativo no qual as pessoas vivem ¢ uma construcao coletiva tdo importante quanto as
estruturas institucionais objeto de processos politicos decisorios. Nao se pode tracar, no
entanto, qualquer relacdo determinada entre o voto e a conformagdo desse ambiente
valorativo. O livre discurso no debate publico ¢ o meio pelo qual os individuos podem
participar também da elaboracdo desse elemento coletivo central. Ademais, as teorias
mekleijohnianas, que focam a instrumentalidade do discurso para a formagdo do
eleitorado, sdo incapazes de explicar a protecdo de discurso irrelevante para o debate de
questdes politicas. E o caso, por exemplo, das expressdes artisticas em geral, mais

especificamente aquelas de natureza abstrata que ndo formulam qualquer argumento.
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O posicionamento de Baker e Dworkin pela protecao de conteudo discriminatério
resiste bem a criticas pautadas no valor da democracia, bem como no objetivo estatal de
promog¢ao da igualdade social. Baker e Dworkin, ao enfatizarem a importancia da
autonomia ou independéncia ética avancam argumentos poderosos acerca do melhor
sentido para a igualdade, a liberdade de expressdo, e também para a democracia. O seu
posicionamento, no entanto, ¢ alvo de criticas direcionadas a suposta falta de coeréncia
interna de suas teorias. Identifiquei trés delas e nesse trabalho busco respondé-las. A
primeira elaboro a partir de uma leitura de uma linha teérica feminista que denuncia a
cultura como uma for¢a ndo apenas promotora de injustica (distributiva, por exemplo), mas
constitutiva da injustica. Apresento os argumentos de Iris Marion Young e Rae Langton no
sentido de que a propria linguagem e os esquemas de representagdo social minam o senso
de valor individual e a propria capacidade de auto-concepcao identitdria em membros de
grupos sistematicamente inferiorizados e estigmatizados. A critica que dai segue a
protecdo de discursos de contetido discriminatério € a de que esse discurso contribui de
forma importante para a opressdo da autoimagem dessas pessoas, desde a tenra infancia.
Assim, se o argumento de Dworkin ¢ o de que a ordem politica se estrutura para dar
condi¢des justas de exercicio da independéncia ética, ele incorreria em contradi¢do se
permitisse que essa propria ordem politica contribuisse para, e ndo tivesse nada a dizer
acerca dos mecanismos que invabilizam de forma desigual a vivéncia dessa independéncia.

Ao final do capitulo segundo, concedo que a teoria politica de Dworkin deve
afirmar o dever geral** do Estado de promogdo das condigdes igualitarias de exercicio da
independéncia ética e que isso inclui agcdo positiva para alterar o ambiente cultural e
fortalecer o sendo de identidade e estima das pessoas pertencentes a grupos
sistematicamente desfavorecidos e estigmatizados. A teoria politica de Dworkin ndo ¢
neutra em relacdo a concepgdes do bem humano, tal como algumas leituras afirmam das
teorias de John Rawls ou Bruce Ackerman. Dworkin retira muito da for¢a de suas
concepgoes especificas de liberdade e igualdade da sua teoria ética. Assim, se a igualdade
dworkiniana est4 a servigo dessa independéncia ética, enquanto essa independéncia ética
retira muito do seu valor quando exercida nas circunstancias moralmente corretas (dadas
pela teoria politica), a ideia de que o Estado deve levar em igual consideragdo o destino de

cada pessoa deve acomodar as preocupacgdes feministas (e deve estendé-las a todos os

24 . .. . . e, ~ .

Os deveres gerais do Estado se dirigem aos poderes executivo e judiciario, mas ndo podem ser exigidos de
forma especifica perante o legislativo. Eles se distinguem, dessa forma, dos direitos individuais enquanto
trunfos. Essa distingdo sera suscintamente explorada ao final do capitulo 2.
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grupos que sofrem de forma similar as mulheres, tais como negros, homossexuais e
transexuais, sem prejuizo de outros). Finalizo o segundo capitulo defendendo a restricao de
discursos de conteudo discriminatoério no ambiente da educagdo bésica, como uma das
medidas que decorrem desse dever estatal °. Identifico que uma das finalidades centrais do
ensino basico ¢ a formagdo das competéncias e atitudes bésicas para o aprendizado, a
busca individual pelo valor humano e o convivio social. Se o valor da vida humana
depende do engajamento individual independente na determinagdo de uma trajetoria de
valor e no emprego dos melhores esforgos para a sua realizagdo, e se a vida de todos possui
o mesmo valor de respeito, entdo a coletividade possui o dever de tentar oferecer condig¢des
igualitarias para que cada ser humano se aproprie de forma satisfatoria dessa atitude. Muito
importante ¢ notar que as agdes positivas do Estado para promog¢do de uma cultura
igualitaria ndo conflitam com a legitimidade da imposi¢do coercitiva das decisdes coletivas
sobre as minorias. Essas acdes positivas preservam as prerrogativas de expressao daqueles
que discordam seja da acdo especifica do Estado, seja da tese ética, moral ou politica que a
embasa. O Estado nio deve ser neutro em relacio a tese do valor igualitario de toda vida. E
pela afirmacdo dessa tese que ele retira a sua legitimidade. A proibicdo do discurso em
ambiente escolar ndo o proibe de forma geral, e ¢ justamente por isso que essa medida
especifica ¢ também compativel com a preservacao da liberdade de expressao de contetido
odioso.

A segunda critica ja foi antecipada acima e pode ser tracada ao conceito de
dignidade de Waldron, o qual a associa aos fundamentos da reputagcdo. Assim como
Waldron, outro autores também fazem a associagdo entre discursos de 6dio ¢ violagdao da
reputacdo dos individuos membros dos grupos-alvo. A critica que dai segue ¢ a de que se
discursos de 6dio atentam contra os fundamentos da reputag¢do dos individuos, a protecdo
dos aspectos individuais da reputacdo, por meio da proibicdo de discurso difamatdrio
dirigido a pessoas individualmente consideradas, por um lado, combinada com a prote¢do
de discursos de 6dio, por outro, ndo consiste em outra coisa sendo tratamento desigual
perante a lei, ou protecdo seletiva de direitos. Uma selecdo um tanto perversa, ja que o
discurso de odio protegido atinge normalmente aqueles que ja experimentam situacdo de

maior dificuldade na sociedade.

» Distingo esse posicionamento, que entendo dworkiniano (apesar de Dworkin nunca ter escrito
especificamente sobre uma teoria liberal da educag@o basica), daquele de Bruce Ackerman. O argumento
desse ultimo, que decorre previsivelmente de sua rejeicdo da ética na teorizagdo politica, € o de que a
educagdo deve dar espago a toda e qualquer concepgdo de bem humano, sem qualquer juizo de valor.



41

O tratamento tedrico do direito a reputagdo e do ilicito da difamacao ¢, a meu ver,
bastante negligenciado no debate acerca da liberdade de expressdo, apesar da importancia
da regulagdo do tema na delimitacdo de divisdes importantes no debate tedrico sobre
liberdade de expressdo nos Estados Unidos*®. Se a descri¢do da sociologia da reputagdo de
Waldron estiver correta, e penso que ela ¢ plausivel, entdo as teorias liberais igualitarias
que buscam proteger discurso de 6dio a0 mesmo tempo em que reivindicam um direito
individual de reputacdo precisam oferecer uma teoria da reputagdo que permita explicar as
razdes pelas quais, em geral, discursos de 6dio podem ser coerentemente protegidos. E
sobre essa tarefa a que me dedico no terceiro capitulo. De forma consistente com a tese
mais abrangente desse trabalho, entendo que o direito a reputacdo ndo ¢ um direito de
resultado. Ele decorre da conjuncdo das expectativas de independéncia ética tanto daquele
de quem se fala quanto daquele que fala.

Em relagdo as expectativas daquele de quem se fala, por um lado, se a
independéncia ética afirma a responsabilidade individual pelas escolhas acerca da boa vida
e das agdes para realizagdo dessa concepgdo individual, o sujeito ndo pode ter a expectativa
de controle da reverberagdo social de suas proprias escolhas. Cada pessoa deve saber que
as demais possuem um direito ao juizo acerca dos aspectos publicos de nossas vidas e que
pessoa alguma possui direito a opinido favoravel de ninguém. Por outro lado, a nossa
reputacdo, definida como a percep¢do social de si, € um bem a que todos buscamos
construir por meio de nossas agdes e escolhas publicas. Assim, se as nossas oportunidades
€ 0 nosso acesso a recursos depende em certa medida da percepcao social que se tem de
nods, € justo que a estrutura institucional promova a circulacdo de informagdo condizentes
com as nossas proprias escolhas no nivel factual. Em outras palavras, é razoavel que a
estrutura institucional que media os direitos e responsabilidades pela enunciagdo de

proposicdes de fato acerca de terceiros promova a verdade.

0 fato de a Suprema Corte dos Estados Unidos estabelecer regras de protegdo distinta da reputagio de
pessoas publicas e pessoas privadas leva alguns tedricos da liberdade de expressdo, como Robert Post e
James Weinstein, a afirmar que o cerne do sentido da liberdade de expressdo é a protecdo de discursos de
relevancia politica ou de relevancia para o debate publico. Baker, por outro lado, rejeita a solugdo normativa
da corte. Entendo que isso se relaciona ao fato de ele identificar o exercicio da autonomia como fim ultimo
da liberdade de expressdo, uma que ndo se restringe ao debate de questdes levadas a deliberag@o e decisdo
coletiva. No Brasil, o debate conceitual ndo se aprofunda entre os principais constitucionalistas, nem sobre o
melhor sentido para o direito da liberdade de expressdo, tampouco acerca do sentido do direito a reputacéo.
Entendo que isso ocorre porque a cultura da ponderagdo, ¢ todos os pressupostos que ela carrega, se
encontram extremamente enraizados entre juristas brasileiros.
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Por outro lado, as nossas praticas discursivas apontam para o fato de que a
liberdade de expressdo ndo se reduz a liberdade de expressar fatos verdadeiros®’. Muitas
vezes as pessoas expressam, com convic¢do e boa-fé, juizos que sdo falsos. Os exemplos
sd0 muitos no campo das convicgdes religiosas, da saide humana, cientifico, politico,
criminal e no campo do consumo e da prestagdo de servigos. No capitulo terceiro defendo
que as imputacdes falsas feitas em boa-f¢, sendo essa acessada pelas regras que regulam as
expectativas razoaveis das praticas discursivas em contextos distintos, ndo podem ser
punidas. Aquelas feitas com intencdo de instrumentalizagdo da percepcdo social de
terceiros pode e deve ser punida a titulo de discurso difamatdrio, seja ele dirigido a pessoas
publicas ou privadas. De acordo com essa abordagem, as expressdes de efeito deletério na
percepcao social de terceiros que podem ser punidas ndo se restringem a imputacdes falsas
de fato, podendo abarcar as opinides quando o contexto indicar que certas afirmagdes de
opinido sdo feitas com inten¢ao difamatoria.

A combinacdo das expectativas de independéncia ética de quem fala com aquelas
acerca de quem se fala indica para a necessidade de uma estrutura institucional que
promova a circulagdo da verdade ao mesmo tempo em que pune apenas as afirmagdes de
efeito deletério para a percepcdo social de terceiros feitas com intencdo difamatoria.
Defendo que as modificag¢des propostas por Ronald Dworkin a regra de limites ao ilicito da
difamagao imposta pela Suprema Corte dos Estados Unidos aos estados federados no caso
New York Tims Co. v. Sullivan (1964) responde adequadamente as exigéncias da
independéncia ética. Ao contrario do que sugerido pelo proprio Dworkin, entendo que a
iniciativa do autor de propor tais alteragdes ¢ melhor compreendida ndo como uma medida
de redugdo dos custos dos processos judiciais de difamacio nos Estados Unidos™, ou de

promocdao da verdade como um interesse coletivo difuso, mas como uma resposta

*70 status das afirmagdes de inverdades na teoria da liberdade de expressdo é controverso. Eu defendo que
esse status se altera a depender do proposito da agdo discursiva. Alguns autores, no entanto, parecem negar
por completo o valor de afirmagdes falsas de fato (Conferir Dieter Grimm: "Uma mentira deliberada ou uma
assercdo de fato cuja falsidade ja foi claramente estabelecida antes de a assercdo ser feita ndo sdo protegidas
de forma alguma (...). A negacdo do Holocausto foi considerada uma assergdo de fato falsa cuja falsidade foi
indubitavelmente estabelecida por varios depoimentos de restemunhas, pesquisa historica, e ndo menos pelo
processo judicial de Auschwitz de 1964/65 em Frankfurt." (GRIMM, 2009, p. 559). Até mesmo Robert Post
nega valor intrinseco a instdncias discursivas que afirmam fatos falsos, reconhecendo a necessidade de
protecdo de algumas dessas instdncias apenas em fungdo da prevencgdo do efeito inibidor (chilling effect)
sobre discursos valiosos. Conferir POST, 1990, em especial p. 649-667). Esse posicionamento €, no entanto,
completamente incompativel com a protegdo, por exemplo, de varias instancias que consideramos cnetrais no
exercicio da liberdade religiosa.

¥ Dworkin e outros autores entendem que a regra estabelecida em New York Times Co. v. Sullivan (1964),
que restringiu o direito de indenizagdo de autoridades publicas as afirmacdes falsas de fato cometidas com
conhecimento da falsidade ou desconsideracdo temeraria (reckless disregard) da falsidade, ao invés de
proteger a imprensa contra os riscos de retaliagdes milionarias, apenas deslocou tais riscos. A regra geraria
incentivos ruins pelo fato de impor um procedimento probatdrio muito caro.
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institucional a melhor compreensdo do direito de reputacdo. As sugestdes de Dworkin
condicionam a acdo judicial a uma busca prévia de composi¢cdo entre as partes acerca da
versdo dos fatos disputados. Essa medida prioriza a busca da verdade pela iniciativa da
pessoa que se entende difamada, o que reflete a sensibilidade da norma para a importancia
da verdade para a autonomia desse que se entende difamado. Ademais, nesse confronto
entre versoes, a regra da ao autor da imputacao do fato ou opinido a chance de se retificar
de boa-fé, tendo em vista que os mesmos padrdes de andlise da razoabilidade da aferigdo
de fatos e da existéncia de contexto para a expressdo de uma opinido valem tanto para
aquele que fala quanto para aquele de quem se fala. A sugestdo de Dworkin abole a
necessidade de prova do estado mental de conhecimento de falsidade ou de
desconsideragdo temerdaria acerca da falsidade, j& que se aquele que fala teve oportunidade
de se confrontar com as evidéncias intersubjetivamente relevantes para aferi¢do de fatos, e
se ele insiste na imputacdo de uma falsidade, ele deve ser responsabilizado por essa
insisténcia, uma que revela ma-fé.

A terceira critica a abordagem de Dworkin e Baker nos leva ao quarto e Ultimo
capitulo desse trabalho. Existe atualmente um debate importante acerca da proibi¢do de
discursos de 6dio em contextos especiais, tais como nas relagdes de trabalho, nas relagdes
e espacos universitarios, ou no dominio publicitario™. Alguns criticos da protegdo de
discursos de 6dio alegam que as mesmas razdes que justificam a proibicao desses discursos
nesses contextos especiais, proibicao essa endossada mesmo por alguns dos que protegem
esses discursos no debate publico, justificam a prote¢do em geral desse conteudo. No
entanto, entendo que tais contextos discursivos especiais se diferenciam do debate publico
em geral de trés formas importantes. Em primeiro lugar, eles apresentam finalidades
especificas que justificam a proibi¢do de certos contetdos e atitudes para a adequada
realizagdo de tais finalidades. E o caso das relagdes de trabalho (e também daquelas da
educacdo tercidria). Nessas, a mesma logica da proibi¢cdo de discursos de 6dio no ambiente
escolar se aplica. E justamente porque podemos fazer a diferenciagio entre a esfera publica
geral e contextos discursivos especiais que a proibi¢ao da circulagdo de certos conteudos
ou formas discursivas nesses ultimos nao viola a liberdade de expressdo. O debate publico

permanece como espacgo disponivel para a veiculagdo de todos os posicionamentos, ainda

* O contexto da educagio basica é também especial. Ele se difere dos demais, a meu ver, porque o que faz
dele especial estd intrinsicamente relacionado com a formagdo das capacidades humanas para a
independéncia ética. Por isso ele sera abordado ao final do capitulo segundo, como um contexto cujo
proposito é o de promover as proprias condigdes de dignidade que fundamentam toda a teoria dworkiniana da
liberdade de expresséo.
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que repugnantes, o que preserva a dignidade de todos, mesmo daqueles que sustentam
convicgdes odiosas.

Em segundo lugar, alguns desses contextos constituem elementos centrais da
dindmica distributiva de oportunidades e recursos socialmente produzidos. Esse ¢ mais
uma vez o caso das relagdes de trabalho e daquelas travadas no ambiente universitario. A
proibicdo de discuro de 6dio em algumas instancias dessas relagdes se justifica para
garantir igualdade de competicdo pelas oportunidades e recursos produzidos e distribuidos
socialmente.

Em terceiro lugar, certos contextos discursivos ndo envolvem direitos de
dignidade. Em outras palavras, o titular do discurso em tais contextos ndo os exerce em
favor da sua independéncia ética. Esse ¢ o caso do discurso comercial. A proibicdo de
discurso publicitario de contetido discriminatdrio ou forma ofensiva ¢ mais plausivel pelo
fato de ndo envolver a dignidade daquele que a expressa, ja que o discurso comercial serve
a propdsitos instrumentais econdmicos.

E certo que cada contexto especifico para o qual pudéssemos pensar razdes
legitimas de restrigdo de contetido ou forma exigiria uma tese em separado. O meu
objetivo ndo ¢é, portanto, o de esgotar o assunto da proibi¢do dos discursos em funcdo de
contetido ou forma, especificamente o contetido discriminatério e a forma ofensiva, nos
contextos do local de trabalho e do discurso comercial, os quais abordarei brevemente no
capitulo quarto. Pretendo apenas mostrar que ndo ¢ necessario imaginar que a gramatica
dos direitos deva ser exatamente a mesma em contextos distintos. Ademais, varias das
instancias discursivas que se busca proibir em alguns desses contextos j& sdo proibidas no
discurso em geral, ndo em razdo do conteudo da expressdo, mas por causa da
intencionalidade ndo protegida do discurso.

Antes de passar ao primeiro capitulo desse trabalho, gostaria de oferecer um
pequeno mapa conceitual ao leitor que acredito auxiliard na compreensdo da tese de fundo:
a de que um discurso ndo pode ser proibido em razdo de seu contetido ou forma quando
constituir exercicio da independéncia ética, mas apenas pelo seu vinculo causal direto com
um dano normativamente relevante claro e iminente. Penso ser importante, nesse sentido,
diferenciar entre ato discriminatério (ainda que constituido por um ato de fala ou
comunica¢do em sentido lato) e ato discursivo de contetido discriminatério. Importante
também diferenciar o escopo do debate publico de outros contextos discursivos nos quais a

l6gica normativa podera ser, legitimamente, outra.
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CONCLUSAO

Os argumentos os mais poderosos no atual debate juridico e filos6fico em
favor da proibicdo de discurso de 6dio no discurso publico, sejam eles fundados em
uma concep¢do de dignidade enquanto fundamentos da reputacao, em um conceito
de reputacdo enquanto direito de resultado sobre o tipo de informacido de si
socialmente circulante ou sobre um conceito de democracia enquanto garantia
igualitaria do voto informado, ndo logram, afinal, sucesso. Isso ainda que esses
argumentos busquem, a principio, uma alternativa ao simples balanceamento entre a
igualdade ou dignidade dos grupos vulneraveis e a liberdade daqueles que possuem
convicgcoes odiosas, ainda que eles facam vislumbrar, em sua estrutura, clardes de
uma pretensao tedrica voltada a conceptualizacdo coerente dos valores politicos e
dos direitos em jogo. O seu fracasso, no entanto, guarda uma importancia didatica que
falta as férmulas tributarias as abordagens consequencialistas, ou de custo-beneficio.
Isso porque ele s6 pode ser reivindicado depois de apreciado o quanto as concepgdes
dos valores politicos construidos por tais argumentos sdo capazes de explicar e
justificar as nossas praticas discursivas no debate publico. Ele é fruto, portanto, de
um Onus argumentativo imposto aos defensores de um escopo para as expressoes de
conteudo discriminatério e forma ofensiva dirigidos a grupos vulneraveis. Nesse
processo argumentativo, aqueles que defendem a protecao do discurso de 6dio na
esfera publica, e se opdem a sua proibicdo em razao de seu conteido ou forma, sdo
forcados a verificacdo da coeréncia interna de seus préprios argumentos e da
plausibilidade dos pilares da teoria politica na qual se assentam.

Waldron argumenta que a dignidade confere a cada ser humano uma posicao
na sociedade que lhe permite exigir deferéncia e respeito por parte das demais
pessoas. No entanto, Waldron, certamente, ndo quer que o sentido desse direito de
deferéncia signifique o direito de controle sobre os pensamentos e convic¢des das
demais pessoas. Para tanto, ele precisa identificar um contetido para o direito violado
pelos discursos de 6dio externo a mente daqueles que possuem crencas odiosas.
Waldron propde a ideia de um direito a uma garantia de pertencimento a sociedade
em boas condigdes. Ou seja, o direito ndo apenas de ser tratado no presente de acordo

com as exigéncias da justica, mas também da garantia de que isso ira acontecer no
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futuro. Os discursos de 6dio violariam essa garantia ao atentar contra os fundamentos
da reputacao das pessoas. Esse é um argumento poderoso que se baseia em limites
reduzidos ao conteido do debate publico (pois impde apenas que os fundamentos da
justica ndo sejam negados), assim como faz uma conexado da proibicdo dos discursos
de 6dio com o direito de reputacao.

No entanto, tal como o proprio Waldron admite, ele necessita, ao fim e ao
cabo, sacrificar (muito? pouco?) os valores da independéncia ética dworkiniana ou
autonomia bakeriana, e da legitimidade politica, tal como defendida ndo apenas por
Dworkin e Baker, mas também outros teoricos da liberdade de expressdao, como Post
e Weinstein. Ainda, tanto a versdao do argumento formulada na hipotese causal da
discriminacdo em sentido estrito, quanto aquela da hipétese do dano aperfeicoado no
discurso, provam muito mais do que o préprio Waldron gostaria. Se tivermos o dever
de restringir todo discurso que possui relacao causal difusa com a dura, cruel
realidade cotidiana das mulheres que sdao abusadas sexualmente pelos patrdes, dos
travestis que sdo assassinados em ruas escuras nas periferias das grandes cidades
brasileiras, dos negros que sdo todo dia tomados por bandidos ou traficantes e
assassinados sumariamente pela policia nas favelas, entdo teriamos que banir uma
parte imensa da cultura popular. Ndao apenas critica-la. De certo, bani-la. E, se
quisermos ampliar o escopo de nossas preocupac¢des aqueles que sdo homens
brancos, mas que morrem mais cedo de pobreza, de exaustao no trabalho bracal, de
falta de atendimento no injusto sistema de saudde, fruto do injusto sistema
distributivo, entdo deveremos banir parte relevante dos partidos politicos, e outra
parte imensa do debate politico em todas as esferas nas quais ele ocorre. Porque a
cultura do preconceito e a cultura politica que permeiam a violéncia da sociedade
brasileira e a nossa flagrante injustica social sdo destiladas e reforcadas nas sutilezas
das mais diversas dinamicas de expressdo e troca de ideias, simbolos e concepc¢des
éticas, morais e politicas.

No entanto, essas dinamicas nada mais sao do que a prépria voz daqueles de
que constituem a nossa comunidade politica. O autogoverno de que trata a
democracia diz respeito ao autogoverno dessas pessoas para essas mesmas pessoas.
A tomada independente de posicao em assuntos sobre o sentido do casamento, sobre
o sentido da familia, sobre as possibilidades do sexo, sobre a justa distribuicdao dos

recursos sociais disponiveis, sobre o direito de pertencimento a comunidade politica,
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informa o valor da vida de todas as pessoas, inclusive daquelas que muitas vezes se
equivocam terrivelmente, de forma repugnante, acerca das respostas a essas
questoes.

Quando digo que elas se equivocam, que elas erram e dio voz ao seu erro,
afirmo que isso ocorre dentro das regras socialmente compartilhadas de formagdo de
identidades politicas, religiosas e de apreciagdo dos méritos e deméritos de teses
sobre o valor da vida humana, sobre a relacdo entre grupos de pessoas e sobre a
melhor organizacao das instituicoes politicas. Quando, no entanto, as pessoas violam
essas regras socialmente compartilhadas a respeito das expectativas legitimas acerca
dos limites de posicionamento das pessoas sobre questdes de fato e valor em cada um
dos contextos discursivos de que participam, e quando isso é prejudicial a maneira
como pessoas individuais ou grupos de pessoas sdo percebidos socialmente, entdo
argumentei ha violacdo dos direitos de reputacao de terceiro. Ofereci, portanto, uma
concepcdo do direito de reputacdo compativel com a protecdo dos casos
paradigmaticos de discursos de 6dio. Uma concepcao que exige a alteracao de
padrdes juridicos de definicdo do direito a reputacdo, protegido pelo instituto da
difamacdo, na maior parte das democracias liberais, ai incluido o direito brasileiro.
Mas que, ndo obstante, leva o direito a reputacdo a sério como uma exigéncia da
igualdade distributiva de condi¢bes para a autodeterminacao do sujeito na sociedade
em que vive. Defendi que a reputacdo é um direito de competir de forma justa contra
a percepcao desfavoravel de si. Afirmei que esse é um direito em sentido forte, um
trunfo perante os interesses coletivos associados inclusive a liberdade de expressao
(controle social da politica, informac¢do do eleitorado e dos consumidores, dentre
outros), mas que enquanto tal nao pode significar um direito de resultado acerca das
opinides ou imputacdes de fato sobre si circulantes na sociedade. Mostrei ainda como
uma teoria da justica carente de tese acerca dos justos padrdes substantivos de
distribuicao de recursos e oportunidades sociais, tal como a teoria bakeriana, é
incapaz de justificar um direito de reputacdo em sentido forte.

O confronto com a critica feminista acerca das proprias condicdes de
possibilidade do exercicio da independéncia ética, ou autonomia, ofereceu a
oportunidade de insistir no compromisso, muitas vezes negligenciado na teoria da
justica dworkiniana, com uma teoria ética, ainda que minimalista. Essa teoria nao

adjudica sobre as mais diferentes formas de viver uma vida valiosa. Mas ela insiste



336

que a vida humana possui valor objetivo e que uma das condi¢Ges necessarias, porém
ndo suficientes, de uma vida valiosa, é a de que ela seja fruto da reflexdo
independente daquele de cuja vida se trata. A justica, afinal, adjudica sobre as
condi¢des corretas dentro das quais os individuos devem fazer suas escolhas éticas e
se esforcar para fazer de suas vidas o melhor que elas puderem ser. Apesar de a
verdade moral e politica ndo ser derivada das intui¢cdes éticas, mas se constituir de
uma teoria que parte de intuigdes morais e politicas independentes, o sentido da
reflexdo moral e politica é possibilitar que todos as pessoas tenham condi¢des de
viver vidas valiosas. Se é assim, para além de preocupacdes distributivas, a
coletividade tem o dever de se preocupar com as condi¢des culturais e simbdlicas
dentro das quais as pessoas se formam sujeitos encarregados do dever de viver vidas
eticamente independentes. As capacidades para a independéncia ética ndo sdo inatas.
Elas precisam ser desenvolvidas. Defendi que na sociedade em que vivemos a
educacdo basica é uma importante instituicdo organizada coletivamente que se
encarrega, dentre outras coisas, de alimentar a autoconfiang¢a, o senso do valor
individual e a responsabilidade ética, assim como de apresentar as criancas e jovens
diversas possibilidades de caminhos valiosos, para que eles se eduquem aptos a fazer
suas escolhas independentes, levando suas caracteristicas pessoais, circunstancias e
tendéncias em consideracdo. No ambiente escolar é necessario, para tanto, garantir,
nas palavras de Waldron um "ambiente moralmente saudavel”, porque o objetivo
institucional especifico da escola é o de oferecer condi¢des propicias e igualitarias
para a consolidacao da autoconfianca e das capacidades para a independéncia.
Criancas e jovens, por um lado, ndo possuem autonomia. Por outro, suas vidas
possuem igual valor objetivo. A escola é o lugar no qual a sociedade se encarrega de
promover igualmente o valor objetivo da vida de cada crianca e de cada jovem. Por
isso o dever de proibicdo de discursos de 6dio, em razdo de sua forma e conteudo, no
ambiente e nas relagdes escolares.

Os compromissos igualitarios do Estado ndo se esgotam na politica de
educacdo basica. Eles possuem repercussao em outros contextos especiais que
integram a dinamica distributiva de oportunidades e recursos sociais. E por isso que
o discurso de 6dio podera ser proibido em raziao de seu contetido e forma nas
relacdes de trabalho e nos ambientes universitarios que constituem a infraestrutura

basica da experiéncia universitaria, tais como bibliotecas, academias de ginastica,
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refeitorios e dormitdrios da instituicdo. A proibicdo, nesses casos, ndo se funda na
falta de autonomia de estudantes terciarios ou adultos participes do mercado de
trabalho. Pelo contrario, o argumento pressupde a autonomia dessas pessoas mas
insiste no fato de que nesses contextos especiais elas sao impedidas de exercé-la em
toda a sua extensdo. Se, por um lado, as pessoas possuem direito de expressdo de
discursos de 6dio no discurso publico, elas por outro lado possuem o direito de evitar
esses discursos no mesmo discurso publico ao se afastarem de quem fala, ao trocarem
o canal de televisdo ou a sintonia do radio, ao jogarem fora panfletos com propaganda
racista, misdgina, preconceituosa de qualquer tipo ou ofensiva. Ocorre que exigir das
pessoas a responsabilidade por geréncia do seu espaco e tempo na maneira como
interagem ou deixam de interagir com discursos de ddio nas relacdes especiais de
trabalho ou de educacdo superior equivale a exigir que elas abdiquem de suas
oportunidades de trabalho ou educacionais. Condicionar a participacdo na dinamica
de competicdo por recursos e oportunidades sociais ao confronto com expressdes de
inferiorizacdo da propria identidade desequilibra imoralmente as condi¢cdes dessa
competicdo para os membros dos grupos alvo dos discursos. E por isso que a
igualdade distributiva exige a proibicao de discursos de 6dio em razao de seu
conteddo e forma nas relacdes de trabalho e nos ambientes universitarios coletivos
que se espera sejam frequentados pelos estudantes enquanto parte de sua
experiéncia universitaria.

Em texto em que defende a restricdo de algumas formas de discurso de 6dio
nos campi universitarios, Charles Lawrence afirma muito se preocupar "com o papel
que muitos libertarios civis tem desempenhado, ou com os papeis que eles tém
falhado em desempenhar, na luta persistente da vida real pela qual nds definimos a
comunidade em que vivemos". (LAWRENCE, 1990, p. 435). Lawrence teme que por
meio da maneira pela qual temos construido o debate em torno do tratamento
juridico dos discursos de 6dio " - enquanto um em que a liberdade de expressao esta
em conflito com a eliminacdo do racismo - nés tenhamos avancado a causa da
opressao racial e tenhamos situado o fanatico em alto terreno moral, abanando as
chamas ascendentes do racismo"(LAWRENCE, 1990, p. 436). A conclusao a que
cheguei nesse trabalho, de fato, ndo é uma que a maior parte dos leitores identifica
com o tipico final feliz. O meu argumento é o de que o vildao da histéria, o racista,

misogino, homofdbico, fanatico, ou preconceituoso de todo tipo, possui dignidade e &,



338

nas palavras do proprio Waldron, "membro da comunidade politica em boas
condi¢des". Gostaria, no entanto, de evidenciar o que nessa conclusdo ilumina sim o
nosso compromisso ndo apenas com o tipo de sociedade justa, igualitaria, que
queremos ser, mas também com o tipo de caminho, justo e igualitario, que queremos
trilhar em perseguicdo do nosso ideal. Quero jogar luz sobre o fato de que nao apenas
0 "o que", mas também, e muito importante, o "como", importa na dificil tarefa de nos
aproximarmos do nosso ideal de coletividade justa.

A protecao do discurso de 6dio no debate publico ndo é resultado de um
trunfo da liberdade sobre a igualdade. Tampouco é o contrario. A protecao de amplas
liberdades de expressdo no discurso publico é uma exigéncia tanto da igualdade como
da liberdade. O valor igualitario de cada vida humana requer a protecdo da liberdade
de expressdo como condi¢do de legitimidade politica. E uma condicdo do respeito
tanto pela capacidade e dever ético de cada pessoa de se responsabilizar pela
elaboracao da sua propria histéria de vida e pela conformag¢do do seu mundo privado
quanto como membro e participe da comunidade politica cujas decisdes somos todos
obrigados a acatar. Por outro lado, a igualdade de cada ser humano exige a liberdade
de expressdo porque é informada pelo individualismo ético. Porque entende que ndo
ha valor humano se os seres humanos sao usurpados do desafio de chegarem as suas
convicgoes identitarias mais importantes com independéncia. Observar o fracasso de
racistas, miséginos, homofobicos e fanaticos religiosos quando esses reivindicam
tratamento desigual entre grupos de pessoas e degradam o valor dos membros de
alguns desses grupos €, ironicamente, o triste resultado do respeito pelo seu direito
de exercer a sua responsabilidade ética.

A liberdade de discurso de 6dio no debate publico é a expressio menos
gloriosa, mas ndo menos importante, da igualdade no "como" do nosso percurso em
direcdo a sociedade mais justa que pudermos ser. Essa nao se confunde com uma
visdo determinista que vislumbra o sucesso inevitivel ao final da caminhada. E
apenas o reconhecimento do risco envolvido no projeto que chamamos democratico.
E também da enorme dificuldade que envolve promover sociedades de massas, de
milhdes de habitantes, na direcdo da justica, sem passar por cima de condicdes
inegociaveis da democracia. Condi¢cdes que, em ultima instdncia, se assentam no
reconhecimento inegociavel da dignidade de cada pessoa submetida a autoridade

estatal.
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Lawrence nos exorta no sentido de que "precisamos encontrar caminhos e
acdo que resista e contenha as ideias racistas que a primeira emenda protege. Se nos
falharmos nesse dever, as vitimas do discurso de 6dio corretamente assumirdo que
nos estamos alinhados com os seus opressores.”" (LAWRENCE, 1990, p. 480). Ele tem
razdo. Nesse trabalho, no entanto, eu mostrei ndo apenas o lado protetivo aos
discursos de 6dio exigido pela melhor teoria liberal igualitaria. Eu evidenciei também
os momentos em que a melhor compreensao do liberalismo igualitario requer frear o
discurso de 6dio. Eles dizem respeito aos contextos discursivos centrais da dinamica
de distribuicao de oportunidades e recursos na sociedade. Discurso de 6dio ndo pode,
dessa forma, impor obstaculos desiguais a mulheres, negros e homossexuais na busca
pelo sucesso profissional. Nao pode dificultar desigualmente os seus esforcos na
competicdo pelos melhores desempenhos académicos. Todas as pessoas, a despeito
de suas filiagdes de grupo e identitarias, possuem direito a lutar pelos seus ideais
livres do confronto com condutas e mensagens de inferiorizacao de sua identidade
em locais nos quais ndo podem evitar a ndo pela abdicacdo de oportunidades de
trabalho e educacionais. Acima de tudo, as pessoas possuem direitos iguais a se
formarem aptas a construcdo e perseguicdo de ideais. O discurso de 6dio ndo pode
invadir os espacos e as relacdes institucionais que a sociedade dedica, justamente, a
fomentar, amadurecer e formar as individualidades das criangas e dos jovens para se
apropriarem com energia da tarefa de forjarem para si uma vida plena de sentido,
cientes e nunca reticentes do valor da sua vida. As criangas e jovens, em sua
diversidade, possuem o direito de que o discurso de 6dio seja barrado na porta da
escola. Esses compromissos normativos do liberalismo igualitario claramente
mostram de que lado estdo os defensores das liberdades civis enquanto direitos em
sentido forte, dentre os quais eu me incluo. Certamente ndo estamos alinhados com
0S opressores.

No epilogo de sua obra Justice for Hedgehogs, Dworkin alerta para o prejuizo
que sociedades economicamente desiguais possuem para o valor ético da vida ndo
apenas dos mais pobres, como também para a vida dos mais afluentes. Entre os
abastados mais talentosos, uma sociedade economicamente desigual impde o dever
mais acentuado de realiza¢do de algo especialmente valioso de suas vidas, ja que eles
desfrutam de uma posicao de privilégio em relacao as demais pessoas. Essa situagdo

também lhes impde o drama de saber se eles podem fazé-lo dignamente, ou seja, de
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uma forma que compense a indignidade que reside no fato de disporem injustamente
de mais recursos do que outras pessoas igualmente talentosas. Aos menos talentosos
entre os mais abastados, a situa¢do é ainda mais dramatica, pois nada do que fizerem
de suas vidas podera compensar a indignidade do desfrute injusto de recursos. A
todos eles, Dworkin afirma, caberd o dever inescapavel de contribuir para a
aprovacao de leis e politicas publicas que tendam a correcdo da injustica distributiva.
Eles deverdo apoiar financeiramente e votar nos politicos certos, assim como deverdo
promover a ideia da justica na distribuicdo de recursos e oportunidades na sociedade
em que vivem. Esse compromisso com a politica lhes é imposto pelas circunstancias
da injustica na qual se véem enlacados e as quais impactam negativamente e
inescapavelmente o valor ético de suas préprias vidas. Se quiserem consistentemente
lutar pelo valor de sua prépria vida, deverdo também lutar pela igualdade de valor
das vidas alheias.

A carapuca dworkiniana devera servir igualmente, em razdo da mesma logica
subjacente, aqueles que desfrutam, injustamente, de maiores oportunidades,
recursos, seguranca e de maior autoconfianga para a conducao de uma vida valiosa
em funcdo das estruturas culturais, linguisticas e simbolicas que sistematicamente
inferiorizam e estigmatizam certas pessoas apenas por fazerem parte de certos
grupos sociais. Para os privilegiados por cor, raca, sexo, origem nacional, etnia,
orientacdo sexual, pertencimento religioso, género ou qualquer outra identidade de
grupo moralmente irrelevante na distribuicdo de recursos e oportunidades sociais,
resta 0 mesmo dever inescapavel de luta pela promog¢ao da justica em relagdo aos
grupos desfavorecidos e vulneraveis. Eles deverdo apoiar a promocao de leis e
politicas publicas de proibicdo do discurso de 6dio nos contextos em que eles devem
ser proibidos bem como de combate cultural ao racismo, sexismo, homofobia ou
qualquer outro preconceito estrutural na sociedade em que vivem. Eles deverdo votar
e apoiar financeiramente os politicos que repudiam preconceitos de todo tipo, e
deverdo promover nas suas interagdes sociais as mais diversas, dentro da familia, no
trabalho, na escola, nos espacos de lazer, a igualdade do valor de toda e qualquer
pessoa. Pois esse é um compromisso de toda pessoa que desfruta de algum privilégio
ndo apenas com a dignidade das pessoas sistematicamente inferiorizadas, como com

a sua propria dignidade.
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Ha muito, portanto, que deve ser feito pelos defensores dos direitos civis, ai
incluindo os defensores da liberdade de expressao de discurso de 6dio no debate
publico, para que sinalizem o lado da luta no qual se encontram. Essa tese, portanto,
ndo visa minar as energias no combate ao preconceito. Muito pelo contrario. O que ela
busca, no entanto, é trazer orientacao acerca do "como" fazer, para que nao percamos
a justica de vista na busca pela justica. Isso pode tornar a batalha mais dificil. Mas a
vida de cada pessoa nao pode ser sacrificada em prol do nobre objetivo. O fato de nos
alinharmos ao lado da igualdade, repudiando e combatendo todo tipo de preconceito
e de opressao, ndo significa nos posicionarmos contra a dignidade dos racistas,
sexistas, homofobicos, fanaticos ou outros tipos de preconceituosos. O alerta de
Dworkin é claro: a forma como protegemos liberdade de expressdao é uma das
instancias pela qual operamos o préprio valor da igualdade. O valor da nossa vida, da
nossa luta pela promocao da justica, depende de como insistimos ou ndo na dignidade

também dos opressores. Nas palavras do proprio Dworkin, a dignidade é indivizivel.
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