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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

No XXV Congresso do CONPEDI, realizado de 07 a 10 dezembro de 2016, que teve lugar na
UNICURITIBA, em Curitiba-PR, o Grupo de Trabalho - GT “Teorias da Justi¢ca, da Deciséo
e da Argumentacdo Juridica’ se destacou no evento ndo apenas pela qualidade dos trabalhos
apresentados, mas pelo numeroso publico, composto por pesquisadores-expositores e

interessados, que deixou a sala repleta até o término das atividades. Foram apresentados 22
artigos objeto de um intenso debate presidido pelos coordenadores e acompanhado pela
participacdo instigante do publico presente.

Esse fato demonstra a inquietude que o tema desperta na seara juridica. Cientes desse fato, os
programas de pos-graduagdo em Direito empreendem um didlogo que suscita a

interdisciplinaridade na pesquisa e se propde a enfrentar os desafios que os temas do GT
impdem ao Direito. Para apresentar e discutir os trabalhos produzidos sob essa perspectiva,
0s coordenadores do grupo de trabalho dividiram os artigos em blocos, que se congregam
nesta col etanea.

Os artigos que ora sao apresentados ao publico tém a finalidade de fomentar a pesquisa e
fortalecer o didogo interdisciplinar em torno dos temas da justica, da deciséo e da
argumentacdo. Trazem consigo, ainda, a expectativa de contribuir para os avancos do estudo
desse tema no dmbito da pés-graduacdo em Direito brasileira, apresentando respostas para
uma realidade que se mostra em constante transformacao.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. José Renato Gaziero Cella- IMED

Prof. Dr. Federico Losurdo - UFMA



A TOLERANCIA LIBERAL: DOS CLASSI COSAO PENSAMENTO
CONTEMPORANEO

LIBERAL TOLERATION: FROM CLASSICSTO CONTEMPORARY THINKING

Vitor Amaral Medrado 1
M atheus Assaf 2

Resumo

Mesmo nos dias de hoje, existe certa tendéncia de se restringir a liberdade de expressio sob o
argumento de que existem opinides potencialmente perigosas. Entretanto, um olhar mais
atento sobre aideia de toleréncia no interior do liberalismo politico mostra a centralidade do
respeito a diversidade de opinides para a consolidagdo da democracia. Para evidenciar isso,
evocamos tanto os classicos, especialmente Locke e Voltaire, como 0s contemporaneos,
notadamente Dworkin e Sandel, para mostrar que a efetivagdo do direito a liberdade de
expressao envolve atolerancia para com o diferente, incluindo as opinides que odiamos.

Palavras-chave: Liberalismo politico, Tolerancia, Estado democratico de direito

Abstract/Resumen/Résumé

Even today, there is atendency to restrict freedom of expression on the grounds that there are
potentially dangerous opinions. Nevertheless, a closer look at the idea of tolerance within the
political liberalism shows the centrality of respect for diversity of opinions to the
consolidation of democracy. In order to highlight this, we recall both the classics, especially
Locke and Voltaire, as contemporaries, notably Dworkin and Sandel, to show that the
realization of the right of free speech involves tolerance of different, including the views that
we hate.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Political liberalism, Tolerance, Rule of law

1 Mestre e Doutorando em Teoria do Direito pela PUC Minas. Professor da PUC Minas e da FUNCESI.
Membro do grupo CNPg Nucleo de Pesquisa Justica e Democracia

2 Mestrando em Filosofia do Direito pela UFMG. Membro do grupo CNPg Nucleo de Pesquisa Justica e
Democracia
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INTRODUCAO

O principio central do pensamento liberal classico é a liberdade individual, valor
fundamental que servira como norte e limite para a atuacdo do Estado, e também como ponto
de partida para a regulamentacdo das relacbes privadas. Concebida em meio aos ideais
revolucionarios dos séculos XVII e XVIII, a liberdade individual foi uma reinvindicacdo
contra as arbitrariedades das monarquias.

Entretanto, apesar de compartilharem da mesma fundamentacdo filoséfica, ndo se
nota entre os defensores do liberalismo uma definicdo Unica do que é a liberdade, ndo
havendo sequer, muitas vezes, uma preocupacdo em defini-la de maneira clara (Ostrensky,
2013, p.49). Todavia, ao transitar pelas obras de Locke, Voltaire, Montesquieu, Adam Smith e
Stuart Mill, fica nitido que todos eles defendem a ideia do que viria a ser chamado de
liberdade negativa, isto €, a ndo intervencdo do poder do Estado e de outros agentes sobre as
acoes individuais.

A liberdade negativa, contudo, ndo consiste na possibilidade e no direito irrestrito de
fazer tudo aquilo que é ordenado pelos desejos e paixBes individuais. Ao contrério, a
liberdade negativa € limitada pelo dever de respeitar a liberdade de todos os demais
individuos da sociedade. Para os liberais, esse ¢ ao mesmo tempo o fundamento e o objetivo
do direito: possibilitar a coexisténcia dos arbitrios’, de modo que o Unico limite legitimo &
liberdade individual seja a prépria liberdade de outro individuo.

Foi neste contexto histérico de combate ao autoritarismo politico-religioso e de
afirmacdo das liberdades individuais, politicas e civis, que as vozes da tolerancia ganharam
forca. Como ndo havia mais uma fundamentacéo teoldgica que justificasse o poder do Estado,
os individuos reivindicaram o direito a liberdade de culto e de consciéncia, acabando o livre-

arbitrio por encontrar o germe de sua fundamentacdo tedrica.

1. A teoria Lockeana

Com o intuito de compreender melhor o que é a liberdade de expressdo, deve-se
voltar para as obras dos liberais classicos que creditaram a tolerancia, principalmente a

religiosa, o principio constitutivo do Estado Moderno. John Locke, considerado o “pai
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espiritual do liberalismo moderno” (Moncada, 1950, p. 222), busca em seus Tratados do
Governo Civil, de 1681, fundamentar a transi¢do do estado de natureza para o Estado Civil
por meio da teoria do contrato social. Diferentemente da defesa feita por Hobbes em seu
Leviatd, Locke argumenta que os individuos ndo alienam todos os seus direitos a um terceiro
no momento do contrato social, mas, ao contrario, resguardam uma parcela inalienavel de
seus direitos, que consiste no direito a vida, a liberdade e a propriedade (Locke, 1998, p. 495).

Locke dedicara maior atencéo ao tema da liberdade de expressdo em sua Carta sobre
a tolerancia, principalmente ao combater as perseguicoes realizadas em nome da fé. Sob o
argumento de que ninguém pode ter a alma convertida mediante a forca, o filésofo apoia-se
nos proprios valores cristdos para defender a liberdade de culto e consciéncia. Demonstra
serem contraditorias as atitudes daqueles que desejam verdadeiramente a salvacdo de uma
alma, mas que para tanto submete-a a inUmeras torturas e sofrimentos. Para Locke, ndo ha
ninguém que possa acreditar que tais atos tenham sido fruto do amor, da caridade e da boa
vontade. (Locke, 1984, p. 2), assegurando ainda que aqueles que cometem tais atrocidades
somente o fazem com o intuito de conquistar mais adeptos para seu proprio culto, e nunca
pelo desejo sincero de salvar almas. (Locke, 1984, p. 2).

Ao tragar os limites entre o governo civil e a religido, Locke constata que o cuidado
das almas ndo pertence ao magistrado — que néo dispde do poder (divino) para salva-las —, da
mesma forma que atos de forca como o confisco de bens, a prisdo e a tortura também néo
servem para mudar os julgamentos internos que cada individuo possui acerca das coisas.

De maneira inequivoca, demonstra que a tolerancia para com as opiniées opostas esta
tdo de acordo com a razdo e com o Evangelho que Ihe parece uma monstruosidade o fato de
alguns homens deixarem se cegar “diante de uma luz tio clara™ (Locke, 1984 p.2). E sempre

direta e evidente a sua defesa pelo discurso livre:

N&do é a diversidade de opinides (0 que ndo pode ser evitado), mas a recusa de
tolerancia para os que tém opinido diversa, o que se poderia admitir, que deu origem
a maioria das disputas e guerras que se tém manifestado no mundo cristdo por causa
da religido (Locke, 1984, p. 24).

! E em Kant que essa concepcéo de liberdade negativa atinge maior clareza, ao buscar uma definicdo para o
direito segundo a qual este consiste no “conjunto de condi¢Bes por meio das quais o arbitrio de um pode estar em
acordo com o arbitrio de outro, segundo uma lei universal da liberdade.” (Kant, 2003, p. 407).

2 Mesmo que a sua linha argumentativa esteja sempre vinculada as questdes religiosas, dada as condigdes
histérico-culturais de seu tempo e sua propria fé cristd, ndo fica impedida uma interpretacdo mais ampla dessa
obra que estenda a tolerancia a defesa de ideias e opiniGes de toda natureza, sejam elas politicas, morais e
ideoldgicas.
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Nessa mesma obra, 0 autor assevera que ndo € papel das leis prescreverem as
condutas dos mentirosos nem dos perjuros, pois eles ndo devem ser condenados apenas por
manifestarem algum tipo de baixeza moral ou por provocacfes a divindade, mas somente

guando ameacam a comunidade (Locke, 1984, p. 16).

2. Voltaire e a tolerancia

Seguindo os passos do pensamento liberal de Locke, o fildsofo iluminista Frangois
Marie Arouet, o Voltaire, busca o esclarecimento da razdo também por meio da liberdade de
consciéncia e de opinido, enaltecendo os romanos por suas politicas de tolerancia e chegando
a inferir que parte do sucesso do Império foi devido a postura tolerante de seus governantes.
Voltaire afirma que ndo é possivel encontrar, entre 0s antigos romanos, a0 menos um homem
que tenha sido perseguido por suas opinides, ressalvando apenas o periodo em que
comecaram as disputas entre os cristdos e os sacerdotes do império. (Voltaire, 2002, p.49 ss).

Inspirado pela tragica e injusta condenacdo de viés discriminatério do protestante
Jean Calas, Voltaire inicia sua cruzada contra a intoleréncia e a perseguicdo religiosa. O
drama da familia Calas se depreende da acusacdo do pai, que supostamente teria assassinado
seu préprio filho com o intuito de impedi-lo de se converter ao catolicismo®. Os juizes
condenaram Jean Calas ao suplicio, enquanto que o irmdo, a mae, 0 amigo e a criada da
familia foram sentenciados a prisdo por serem cimplices de um crime que ndo existiu, pois,
pelo que mais tarde ficou comprovado, o jovem Marco Antonio haveria se suicidado. Sobre a

manifesta intolerancia presente no caso, Voltaire indaga:

A fragueza de nossa razdo e a insuficiéncia de nossas leis se fazem sentir todos os
dias, mas em que ocasido descobrimos melhor a miséria do que quando a
preponderancia de uma s6 voz leva a condenar a roda um cidaddo? (Voltaire,
2002, p. 20)

Diante de tamanha crueldade, Voltaire se torna paladino da liberdade de expresséo,
demonstrando em seus escritos que a Unica arma de que se dispBe contra a intolerancia é a
propria razéo e o riso. Foi além do seu tempo e assegurou que até mesmo os fanaticos e 0s
maniacos deveriam ser tolerados, ja que o meio eficaz para lidar com essas doencas do

espirito seria entrega-los ao controle da razdo, que esclarece lentamente e infalivelmente os

¥ Marco Antonio Calas, filho de Jean Calas, era um jovem estudante de direito que ndo tinha permisséo legal
para advogar devido a legislacdo antiprotestante de seu tempo, que restringia a atividade unicamente aqueles que
possuiam certificados de catolicidade (Voltaire, 2002, p.16). Para conseguir advogar, Marco Antdnio tentou
converter-se ao Catolicismo Romano.
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homens. “Essa razao ¢ suave, ¢ humana, inspira a indulgéncia, abafa a discordia, confirma a
virtude, torna amavel a obediéncia as leis, mais ainda que a forgca possa manté-las” (Voltaire,
2002, p.40).

Neste sentido, ressalta com certo sarcasmo:

Houve uma época em que acreditdvamos ser obrigados a lavrar sentencas contra
aqueles que ensinavam uma doutrina contraria as categorias de Aristételes, ao
horror da vida, as quididades e ao universal da parte da coisa. Temos na Europa
mais de cem volumes de jurisprudéncia sobre a feiticaria e sobre a maneira de
distinguir os falsos feiticeiros dos verdadeiros. A excomunhdo dos gafanhotos e
dos insetos prejudiciais as culturas agricolas esteve em uso e ainda subsiste em
diversos rituais. O uso passou; deixemos em paz Aristoteles, os feiticeiros e os
gafanhotos. (Voltaire, 2002, p. 41).

Sem mudar o tom, o pensador iluminista afirma que, caso fosse encontrado alguém
que professasse doutrinas alternativas®, consideradas por ele como antiquadas e quase
extintas, “haveriamos de rir como de um homem vestido a moda antiga, com uma gola
pregueada e um sobretudo”. (Voltaire, 2002, p.41).

De maneira admiravel, no antepenultimo paragrafo de seus escritos acerca da

tolerancia, invoca a natureza para nos esclarecer:

A natureza diz a todos os homens: Eu os fiz nascer todos fracos e ignorantes para
vegetar alguns na terra e para aduba-la com seus cadaveres. Porquanto fracos,
ajudem-se; porquanto ignorantes, iluminem-se e suportem-se. Quando todos
estiverem de acordo, 0 que certamente nunca acontecerd, mesmo que houvesse um
s6 homem de opinido contraria, vocés deveriam perdoa-lo; de fato, sou eu que 0s
leva a pensar como pensam. Eu lhes dei os bracos para cultivar a terra e uma
pequena luz de razdo para guia-los; coloquei em seus coragdes um germe de
compaixdo para que se ajudem uns aos outros a suportar a vida. Ndo abafem esse
germe, ndo o corrompam, saibam que é divina e ndo substituam a voz da natureza
pelos miseraveis furores da escola. (Voltaire, 2002, p. 135)

N&o é por menos que grande parte de sua filosofia iluminista se resume no seguinte

aforisma: “posso discordar daquilo que dizes, mas defenderei até a morte o teu direito de

dizé-lo” °.

* O autor refere-se aqui aos discipulos de Carpécrates ou de Eutiquio, aos monotelitas, monofisistas, nestorianos
€ maniqueus.
® Essa passagem é popularmente atribuida a Voltaire, contudo ndo héa provas materiais contundentes que ele a
tenha escrito.
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3. A liberdade de expresséo e a tirania da maioria em Stuart Mill

Posteriormente, no seculo XIX, John Stuart Mill fard& uma contundente defesa da
liberdade de opinido. Mill desconfiou dos preceitos racionais que serviram para fundamentar
os ideais das republicas democréticas, e fez uma critica aos resultados que podem advir da
liberdade entendida como autonomia.

Para o0 inglés, nem sempre 0 povo que exerce o poder € 0 mesmo povo sobre o qual
este poder é exercido. Mill ndo idealiza no povo a vontade racional kantiana, que delibera em
prol da liberdade individual e coletiva a0 mesmo tempo®, mas sim a vontade que se manifesta
no desejo da parte mais numerosa ou mais ativa da sociedade.

Demonstrando uma visdo menos otimista quanto as consequéncias do contrato social,
Stuart Mill assegurou que, agora detentor e sujeito do poder, “o povo pode(ria) (...) desejar
oprimir uma parte de seu nimero, e as precaucdes Sao tao necessarias contra iSso como contra
qualquer outro abuso de poder” (Mill, 2006, p. 20).

Ao contrério dos seus antecessores, sua luta ndo era mais somente contra a opressao
de um tirano que centraliza todos os poderes e impossibilita a manifestacdo das liberdades
individuais, denunciando uma nova tirania, mais sofisticada e, muitas vezes, revestida de certa
racionalidade, que é “a tirania da maioria”, dos maiores males que levam o terror aos
individuos.

Stuart Mill alertou que as sociedades que se tornam tiranas ndo possuem Sseus meios
para tiranizar restritos as autoridades publicas, o que as torna profundamente opressoras, e
quase ilimitadas, uma vez que os ditames da maioria conseguem penetrar sobremaneira nos
pormenores da vida e, de maneira quase imperceptivel, escravizar as individualidades,
deixando poucos meios de escape. (Mill, 2006, p. 21)

E quando chega a estes niveis:

A protecdo (..) contra a tirania do magistrado ndo é suficiente; had também
necessidade de protecdo contra a tirania da opinido e sentimento prevalecentes;
contra a tendéncia da sociedade em impor, por outros meios que ndo as penalidades
civis, suas proprias ideias e praticas como normas de conduta sobre aqueles que
delas divergem, em travar o desenvolvimento, e, se possivel em evitar a formacéao de
qualquer individualidade que ndo esteja em harmonia com seus métodos, e em
obrigar que todos os tipos de carater ajustem-se a seu proprio modelo. (Mill, 2006,
p. 21)

® Conforme a interpretagdo de Joaquim Carlos Salgado em “A ideia de justica em Kant: seu fundamento na
liberdade e na igualdade”.
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Apesar de ndo negar que, no plano tedrico, possa haver um limite legitimo para a
interferéncia da opinido da maioria na esfera individual, e que de certo modo essa proposigéo
é quase incontestavel, o utilitarista ressalta que, na pratica, “onde colocar limites — como
realizar o ajuste adequado entre a independéncia individual e o controle social — € um assunto
sobre o qual ainda resta quase tudo a ser feito”. (Mill, 2006, p. 22).

E notavel o principio pratico que norteia as preferéncias pessoais no que diz respeito
ao regulamento da conduta humana, e o grande problema é que os seres humanos sédo
incondicionalmente tentados a pensar que o seu modo de agir, deliberar e raciocinar,
juntamente com o de seus semelhantes, é o correto, e que, por isso, Ihe seria permitido exigir

de todos os demais a conformidade com os ideais dos quais compartilha. Entretanto,

Ninguém, realmente, admite para si mesmo que seu padrdo de julgamento é sua
prépria preferéncia; mas uma opinido sobre um ponto de conduta, ndo amparada por
razbes, pode apenas ser considerada como preferéncia de uma pessoa; e se as razes,
quando dadas, sdo um mero apelo a uma preferéncia similar sentida por outras
pessoas, ainda sera a preferéncia de muitas pessoas ao invés de uma. (Mill, 2006, p.
23)

N&o é exagero perceber que por detras desses argumentos de Mill esta a tese de que
ndo h& uma objetividade universal — historicamente ou aprioristicamente estabelecida — de
valores concebidos que permitam cercear o direito que cada individuo possua de manifestar
suas proprias convicgdes, opinides e preferéncias. Os seres humanos sdo essencialmente
diferentes e devem estar sempre alertas para combater as diversas faces de uma tirania que
pretende massificar e homogeneizar as individualidades.

Percebe-se assim que o filésofo pretende comprovar ndo haver um critério que
permita estabelecer previamente quais os conteddos podem e quais ndo podem limitar um
discurso, alegando que, mesmo que haja uma unica pessoa no mundo de opinido contraria a
de toda a humanidade, esta ndo teria maiores razdes para silenciar aguela pessoa, do que ela
sozinha, caso tivesse o poder, de silenciar toda a humanidade (Mill, 2006). Neste sentido, Mill

ressalta também que:

O mal peculiar de silenciar a expressdo de uma opinido é do que se estd pilhando a
raca humana; a posteridade, assim como a geracdo existente; aqueles que discordam
da opinido ainda mais do que aqueles que a afirmam. Se a opinido esta correta, eles
sdo privados da oportunidade de se trocar o erro pela verdade; se errada, eles
perdem, o que é quase como um grande beneficio, a percep¢do mais clara e a mais
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vivida expressdo da verdade produzida por seu choque com o erro (Mill, 2006, p.36)
7

Ao constatar que aqueles que oprimem a opinido divergente tém mais a perder do
que o proprio oprimido, Mill ndo cogita outra explicacdo para a disposi¢cdo dos homens em
impor suas proprias opinides, preferéncias e ideologias como normas de conduta, além do
desejo inerente a natureza humana pela dominagao e pelo poder.

Todavia, na modernidade ndo h4d mais nenhuma autoridade iluminada que detenha o
poder de decidir por todos os individuos o que deve e 0 que ndo deve ser censurado. Definir a
priori que uma opinido é falsa, ou errada e que, portanto, deve ser silenciada, € 0 mesmo que
determinar que haja uma certeza que se pode fazer absoluta. Contudo, em se tratando da
matéria humana, ndo se podem conceber certezas absolutas, mas mesmo assim nao sdo

poUCOS 0S que pensam que:

algum principio ou doutrina em particular deva ser proibida de ser questionada
porque é tdo certa, ou seja, porque eles tém certeza de que ela é certa. Chamar
qualquer proposicdo de certa, enquanto haja alguma pessoa que negue sua certeza,
se assim lhe for possibilitado, mas que ndo tenha tal permissdo, é assumir que nés
mesmos, e aqueles que concordam conosco, Somos 0s juizes da certeza, e juizes,
sem ouvir o outro lado.” (Mill, 2006, p. 42).

Nestes escritos sobre a liberdade se encontram diversos argumentos que serviriam
mais tarde para fundamentar o desenvolvimento da matriz contemporanea do Estado
Democratico de Direito. Nota-se com clareza que Mill ja percebia a manifestacdo de um
pluralismo inerente a toda e qualquer comunidade. Para o filésofo, a igualdade se manifesta
na diferenca, de modo que os homens sdo iguais, porque séo livres, e igualmente diferentes
entre si.

A esfera publica em Mill é um espaco aberto que convida a todos a participar do
debate, no qual os ouvidos devem se manter sempre abertos para escutar todos os tipos de
juizo. Somente assim poder-se-ia garantir que nenhum projeto de vida seria excluido a priori
por uma simples imposicao arbitraria da maioria, confirmando a preponderancia da esséncia
deliberativa sobre a caracteristica agregativa existentes nas sociedades. O convite permanente
e irrestrito para o didlogo que faz John Stuart Mill demonstra que podemos divisar em suas

ideias 0 germe dos ideais democraticos contemporaneos. Nao é simplesmente pelo fato de ser

” A passagem parece ainda mais rica em sua lingua nativa: “But the peculiar evil of silencing the expression of
an opinion is that it is robbing the human race; posterity as well as the existing generation; those who dissent
from the opinion, still more than those who hold it. If the opinion is right, they are deprived of the opportunity of
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compartilhado por uma maioria que certo conteldo deve se revestir de uma objetividade
universal, isso ndo o torna uma certeza incontestavel, uma verdade absoluta. A contrario,
projetos de vida, crencas, opinides e ideologias dominantes devem estar sempre abertas a

contestacdo, pois que:

N&o existe nenhuma defesa para amparar as crengas sobre as quais temos mais
certeza, exceto um convite permanente ao mundo inteiro para provar que sao
infundadas. Se o desafio ndo for aceito, ou for aceito e a tentativa falhar, ainda
estaremos longe o bastante da certeza; mas fizemos o melhor que o estado atual da
razdo humana admite; ndo negligenciamos nada que pudesse dar chance a verdade
de nos alcangar; se os ouvidos forem mantidos abertos podemos esperar que, se
houver uma verdade melhor, ela sera encontrada quando a mente humana estiver
apta a recebé-la; e nesse interim podemos confiar em tal aproximagao da verdade, da
forma que é possivel em nossos préprios dias. (Mill, 2006, p 42)

E ainda neste ensaio que Mill explicita categoricamente o famoso Harm Principle®,
que, segundo o filésofo, assegura que € somente com o objetivo de evitar dano a terceiros que
0 poder do Estado pode ser legalmente exercido sobre qualquer membro da sociedade, contra

a sua propria vontade. Nas palavras de Mill:

Em suma, sempre que ha um dano definido, ou um risco de dano definido, seja a um
individuo ou ao publico, o caso deve ser retirado do &mbito da liberdade e colocado
naquele da moralidade ou da lei. Mas com referéncia & ofensa meramente eventual
ou, como pode ser chamada, ofensa implicita que uma pessoa causa a sociedade,
pela conduta que ndo viola qualquer dever especifico do publico, nem ocasiona dano
perceptivel a nenhum individuo, especifico exceto a ela mesma, a inconveniéncia é
que a sociedade pode permitir-se tolerar isso pelo bem maior da liberdade humana.
(Mill, 2006, p.116)

Para além do fundamento utilitarista de Mill, a liberdade de expresséao € justificada
largamente pela filosofia politica liberal de matriz contemporanea, sobretudo em autores tais

como Ronald Dworkin e Michael J. Sandel.

4. A liberdade de expressdo no pensamento contemporaneo

A protecdo do discurso livre fundamenta-se precipuamente na nogdo de ndo
interferéncia da comunidade na esfera privada dos individuos — que possibilita e assegura que

o livre mercado de ideias seja a expressao maxima da diversidade e da pluralidade inerentes a

exchanging error for truth: if wrong, they lose, what is almost as great a benefit, the clearer perception and
livelier impression of truth, produced by its collision with error.” (Mill, 1863, p. 35-36).
8Principio do Dano.
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democracia contemporanea, na qual nenhuma certeza é irrefutdvel e nenhuma verdade
absoluta.

Qualquer restricdo mais abrangente ao discurso livre se fundamenta, sobretudo, nas
ideias de liberdade positiva — que se identifica a uma finalidade, a um ideal e esta centralizada
na questdo da autonomia do ser, dotado de vontade racional emancipatéria (Berlin, 1971). E,
portanto, um conceito de liberdade que sustenta um contetdo moral mais agudo e que
legitimaria o banimento de todo e qualquer discurso que contrariasse seu nucleo central,
desencadeando a subordinacdo do direito a moral, situacdo que permitiria uma restricdo
consideravel da abrangéncia dos limites da liberdade de expressdo, inconciliavel com o0s
principios democraticos.

Nesse contexto, “referindo-se ao pluralismo normativo profundo que constitui uma
condicdo permanente da sociedade contemporanea, um Estado justo ndo pode impor a seus
cidaddos uma ‘doutrina abrangente do bem’ especifica” (Vita, 2009, p. 62), de modo que a
todos deve ser permitida a defesa de quaisquer ideias, desde que essas ndo representem um
perigo claro e iminente.

Superando a tolerancia dos liberais classicos®, o Estado de Democratico de Direito
deve possibilitar a convivéncia, ou seja, a vivéncia conjunta de todos individuos do corpo
social, sejam eles integrantes da maioria e de grupos dissidentes, de maneira que ndo seja
excluido nenhum projeto de vida a priori, garantindo assim as “condicdes materiais e
culturais para a insercao de cada falante no discurso.” (GALUPPO, 2002, p. 204-205)

E justamente por isso que a participacdo de todos os membros da comunidade
politica no processo de fundamentacgdo das institui¢bes, dos principios e do proprio direito que
regem a vida em sociedade é conditio sine qua non da existéncia da democracia, seja ela
fundamentada pelo perfeccionismo de Michael Sandel, ou pelo liberalismo igualitario

contemporaneo de Ronald Dworkin.

4.1. Ronald Dworkin

Relembrando e esclarecendo o pensamento de John Stuart Mill, Dworkin defende a

liberdade de expressdao em suas duas faces, a constitutiva e a instrumental. Ap6s uma

% Apesar de ser considerado patrono do liberalismo e um dos pais da tolerancia, Locke ainda estava preso a
alguns preconceitos histéricos e chegou a defender que 0s que negam a existéncia de Deus ndo deveriam ser, de
modo algum, tolerados.
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profunda anélise do famoso caso NewYork Times Co. v. Sullivan'® (376 U.S 254), o
jusfilésofo afirmou que a liberdade de expressdo se fundamenta, primeiramente, na sua
instrumentalidade, de modo que o direito dos cidaddos de falarem aquilo que bem entenderem
produzira maiores beneficios do que maleficios, ao longo do tempo. Referindo-se a um dos
votos dissidentes de Holmes™ afirma que “ha de ser mais facil descobrir a verdade e falsidade
publica quando a discussdo politica for livre e desimpedida” (Dworkin 2006, p. 319),
demostrando que a justificativa instrumental foi plenamente adotada nos EUA, como uma
aposta da coletividade na ideia de que a liberdade de expressdo € um bem maior para a
democracia, apesar dos males que dela podem advir.

Fundamenta seu raciocinio recorrendo a evolugéo jurisprudencial da Suprema Corte
diante dos casos envolvendo o free speech e a liberdade de imprensa e, principalmente, aos
votos dos juizes Brennam* e Holmes, dois dos maiores defensores desses direitos na histéria
de seu pais.

Apesar de tecer muitos elogios e citar as vérias decisdes da Corte, Dworkin ndo a
poupa de criticas. Convencido da importancia que possui a justificativa instrumental,
demonstra, todavia, que esta ainda € fragil e que deve ser contraposta a um argumento mais
robusto que levasse em consideracdo ndo somente a eficacia publica, ou a eficiéncia politica
do discurso livre, mas que se importasse, essencialmente, com o direito moral inerente a todos
os individuos de dizer aquilo que bem entenderem. Devido a defesa da liberdade de expressao
requerer muito mais do que uma explicacdo consequencialista, ela deve ir além e buscar na
esséncia das sociedades politicas justas aquilo que as constitui, que €, exatamente, o direito
que todos os cidad&dos adultos possuem de serem tratados pelo Estado como agentes morais
responsaveis, capazes de deliberar sobre o que é bom ou ruim, falso ou verdadeiro, digno ou
ndo de fé (Dworkin, 2006, p. 319). Por meio desse argumento, chamado constitutivo,

Dworkin demonstra que:

O Estado ofende seus cidaddos e nega a responsabilidade moral deles quando
decreta que eles ndo tém qualidade moral suficiente para ouvir opiniGes que possam
persuadi-los de convicgdes perigosas ou desagradaveis. S6 conservamos nossa

19 Desenvolvida em seu livro O Direito da liberdade: A leitura moral da Constituicdo norte-americana, no
capitulo I, intitulado Expressdo, Consciéncia e Sexo.

11 Especificamente no caso Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919), no qual manifestantes promoveram
uma campanha contraria ao envio das tropas americanas a Russia no contexto da Revolucdo Soviética e a
producdo de armas bélicas.

12 Considerado como um dos maiores e mais influentes justices da Suprema Corte dos EUA durante o século
XX, foi nomeado por Eisenhower e acabou se tornando um grande lider da ala liberal daquele tribunal. Digno de
nota é seu voto no caso Sullivan, no qual se estabeleceu o principio da “malicia efetiva” para responsabilizagido
da imprensa nos casos envolvendo acusages publicas.
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dignidade individual quando insistimos em que ninguém — nem o governante nem a
maioria dos cidaddos — tem o direito de nos impedir de ouvir uma opinido por medo
de que ndo estejamos aptos a ouvi-la e pondera-la (Dworkin, 2006, p. 319 — Grifo
Nosso).

A responsabilidade moral ndo se restringe ao aspecto passivo, mas possui também
uma face ativa que “seria a responsabilidade ndo s6 de constituir convicgdes proprias, mas
também de expressd-las para os outros”, de modo que a liberdade de expressdo seja
fundamentada “pelo respeito para com as outras pessoas e pelo desejo ardente de que a
verdade seja conhecida, a justiga seja feita e o bem triunfe” (Dworkin, 2006, p. 320).

Além do mais, a justificagdo constitutiva se faz mais abrangente, pois ndo se resume
as manifestacdes explicitamente politicas, elevando a liberdade de expressdo ao seu grau
méaximo, protegendo todas as formas de expressdo, sejam elas consideradas odiosas,
preconceituosas, horriveis, indesejaveis, ofensivas ou simplesmente reputadas como mau
gosto. A liberdade garantida pelo Estado democrético de Direito constitui-se em reconhecer
que somente ao individuo é cabida a escolha da vida que ele deve viver. Ap6s 0s
descentramentos ocasionados pela modernidade, é sabido que ndo h& mais algo Unico que
possa ser considerado universalmente e inquestionavelmente como bom, ou com o bem. Néo
h& mais somente um modelo de vida virtuosa a ser seguido por todos.

Embora Dworkin tenha tentando, recentemente, alcancar uma definicdo mais
objetiva daquilo que seria uma vida boa, por meio de uma releitura da analogia romantica
entre a vida e a arte, essa linha de raciocinio ndo pareceu convincente. Dworkin, em seu artigo
O que é uma vida boa?, 2011, distingue o simples “viver bem” do termo “vida boa” e sustenta
que a vida poderia ter uma realizacdo completa em si mesma. Baseando-se no julgamento
daquilo que o filésofo nomeou de performance da vida, poder-se-ia chegar a um significado
objetivo acerca do que é a vida boa. Todavia o filésofo parece atribuir uma objetividade
controversa sobre o conceito de performance, na medida que ndo demonstra como ou quem
poderia avaliar qual, ou quais performances seriam aquelas condizentes com uma vida boa em
si mesma.’®

Portanto, o direito surge como o Unico centro de decisdo que possibilita
compatibilizar modelos de vida individualizados e distintos, garantindo a coexisténcia dos
arbitrios de todos os cidaddos dentro das esferas publica e privada. Considerando que ndo ha
mais a moral que regule a vida e centralize as decisOes e as escolhas da comunidade, mas,

sim, um sem numero de morais particulares, é transferido para os individuos o direito de

3 \Ver DWORKIN, Ronald, What is a good life? (New York: The New York Review Of Books, 2011).
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escolher e manifestar suas proprias conviccfes, cada um a sua maneira, de modo a impedir
que uma moral em particular se apodere do Direito para censurar aquelas outras que a
contradizem. Somente assim € possibilitada a vida em comunidade, onde a todos e a cada um,
ao mesmo tempo, é garantido o direito de se expressar e viver de acordo com seus proprios
ideais, estando todos limitados, unicamente, pelos arbitrios dos demais individuos que
integram a sociedade.

Neste contexto democratico, no qual a todos € assegurada a participacdo politica em
sentido amplo, é dever de todos respeitar e tolerar a opinido contraria, pois da mesma forma
que é garantido o direito ao voto ao cidaddo que ostenta uma moral considerada indesejavel e
ofensiva, também Ilhe € garantido o direito de manifestar publicamente suas crengas,

conviccdes e preferéncias, independentemente de seus conteidos. Por isso,

Quando o Estado proibe a expresséo de algum gosto ou atitude social, o0 mal que ele
faz é tdo grande quanto o de censurar o discurso explicitamente politico; assim como
os cidaddos tém o direito de participar da politica, também tém o direito de
contribuir para a formacao do clima moral ou estético. (Dworkin, 2006, p. 320)

Neste sentido é forcoso reconhecer a universalidade e o carater constitutivo da
prépria humanidade que estdo contidos na liberdade de expressdo, que, por conseguinte, deve
ser concebida “nunca unicamente como um meio, Mas sempre e a0 mesmo tempo, Como um

ﬁm”l4

, permitindo a todos a participacdo efetiva na constituicdo da atmosfera moral, politica e
estética da sociedade.

Discorrendo sobre a polémica questdo que gira em torno da proibicdo ou nao da
pornografia nos Estados Unidos, Dworkin sustenta que, além de ndo haver evidéncias que
comprovem o0 argumento das feministas que afirmam serem as mulheres afastadas do
processo politico quando se sentem insultadas por expressfes ofensivas — como a pornografia
—, todos os cidaddos, sejam eles negros, caucasianos, judeus, catdlicos, mucgulmanos,

homossexuais, homens ou mulheres, estdo sob o império do Direito e se,

Os cidaddos que respeitem a lei sdo agentes morais responsaveis, é contraditério
pensar que alguém tem o direito de determinar o que eles podem ou ndo podem ler
com base num juizo oficial qualquer sobre o que vai edificar ou destruir o carater
deles ou o0 que os levaria a ter opinides incorretas sobre assuntos de interesse
pessoal. (Dworkin, 2006, p. 333)
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E continua mais adiante,

A liberdade de expressdo, concebida e protegida como uma liberdade negativa
fundamental, é o proprio dmago da escolha feita pelas democracias modernas,
escolha essa que agora devemos respeitar enquanto buscamos outros meios para
combater a vergonhosa desigualdade que ainda aflige as mulheres. (Dworkin, 2006,
p. 355)

Importante ressaltar que o argumento n&o se restringe as desigualdades que assolam
unicamente as mulheres, qualquer forma de expressao que supostamente desagrade, ofenda ou
constranja um individuo, ou um grupo de individuos, seja pela cor, etnia, crenca, op¢do sexual
ou ideologia politica, ndo pode ser considerada a causa ou a determinacdo das disparidades
econdmico-sociais existentes na sociedade. E, mesmo que sejam, ndo podem servir para
relativizar a liberdade de expressao, pois que existem meios democraticos diversos e mais
eficazes para reduzir as desigualdades que permeiam as sociedades ao longo de todo percurso
da histéria humana.

Para fundamentar seu argumento, o fildsofo recorre mais uma vez a jurisprudéncia
americana, dessa vez ao Tribunal itinerante do Sétimo Circuito que manteve a decisdo do
tribunal distrital de Indianapolis, confirmando a declaracdo de inconstitucionalidade da lei da
capital de Indiana, que proibia a “producdo, venda, exposi¢do ou distribui¢do” de todos os
materiais que por ela eram classificados como pornogréaficos. Destaca a passagem do voto do
juiz Easterbrook que afirmou: “Pela Primeira Emenda, o governo deve deixar a cargo do povo
a avaliacdo das ideias. Quer seja evidente, quer seja sutil, uma ideia sé pode ter o poder que o
publico a deixa ter”. Dworkin ainda ressalta outra passagem do voto de Easterbrook, que faz

uma clara referéncia ao argumento utilizado por Holmes:

O objetivo essencial da Primeira emenda é exatamente o de proteger nosso (direito
de) expressdo contra esse tipo de disciplina legal por conteldo. A censura pode ser
permitida ocasionalmente quando tem o objetivo de proibir as formas de expressdo
imediatamente perigosas — gritar ‘Fogo!” num teatro lotado ou incitar uma multiddo
a violéncia, por exemplo — ou as que sdo especial e desnecessariamente
inconvenientes — carros com alto-falantes que percorrem as ruas dos bairros
residenciais a noite, por exemplo. Porém, ainda segundo Easterbrook, ndo se deve
censurar nada a pretexto de a mensagem veiculada ser ma ou de expressar ideias que
ndo devem ser ouvidas de modo algum. (Dworkin, 2006, p. 351)

14 Aqui é tomada, a titulo de empréstimo, a expressdo concebida por Immanuel Kant na sua Fundamentacéo da
Metfisica dos Costumes na elaboragdo do imperativo categdrico para referir-se a universalidade e & humanidade
que devem estar contidas em todas as ac¢Ges éticas.
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Portanto, ndo restam davidas de que Dworkin ja sabia muito bem a resposta a ser
dada quando questionou se seria mais dificil separar a verdade do erro, caso 0s membros da
Klan, os nazistas ou sexistas dogmaticos tivessem de ficar em siléncio (Dworkin, 2006. P.
326). Qualquer censura a priori ndo so reduz a eficiéncia do mercado de ideias como também
resulta em um paternalismo debil, incoerente com os principios da matriz democréatica do
Estado de Direito, que tem como um de seus pressupostos fundamentais a concepcdo dos
cidaddos como seres moralmente responsaveis e capazes de decidir por si sos, livres da
coacdo externa, o que é vida boa e quais sdo as crencgas e as convic¢des que cada um deve
perseguir.

Ora, é justamente nisso em que consiste a dignidade humana, no reconhecimento da
capacidade moral e politica de todos os cidaddos — liberdade positiva — e no direito que todos
possuem de agir livremente sem que sejam obstruidos por terceiros — liberdade negativa —, o
que garante a qualquer individuo o poder de manifestar e expressar desimpedidamente suas
opinides, crencas e ideologias, por mais inescrupulosas e odiosas que sejam, livres de
censuras prévias e arbitrarias, fundamentadas por uma Unica moral que se pretende verdadeira
e universal.

Nunca é demais ressaltar que esse é o caminho tomado por todos os regimes
autoritarios e tiranos que, tradicionalmente, se apoderam de um conceito distorcido da
liberdade positiva, muitas vezes disfarcado de uma racionalidade abstrata, que submete a
liberdade negativa a positiva, subordinando o direito a uma Unica moral e sacrificando assim a

esséncia da democracia.

4.2. Michael J. Sandel

Integrante do perfeccionismo juridico, vertente contemporanea do pensamento
comunitario que se ancora em convicgdes éticas mais cheias e que tradicionalmente se apoia
em uma critica a liberdade negativa e ao individualismo moral que fundamentam as
concepcdes de justica defendidas pela tradicédo liberal, Sandel também argumentara em prol
da liberdade de expressdo. Ao seu modo, e de maneira bem distinta a de Dworkin, também
defenderd a abertura do espaco publico para a discussdo de quaisquer ideias, sejam elas
considerados intolerantes ou radicais.

Partindo do pressuposto de que 0s homens sdo, por natureza, seres que contam

historias das quais eles proprios fazem parte, estando atados por lagos sociais e solidarios,
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carregam obrigacgdes e deveres por razdes que ndo se relacionam com suas préprias escolhas,
“razdes ligadas as historias por meio das quais interpretamos nossa vida e a dos grupos sociais
aos quais pertencemos” (Sandel, p.294, 2012).

Sandel contesta a ideia moderna e liberal de que de que os individuos séo livres para
escolher e que suas responsabilidades se limitam as obrigac6es decorrentes dessas escolhas,
considerando rasa essa concepcdo liberal da liberdade. Em uma tentativa de conectar o que é
certo aquilo que é justo e bom, o filésofo propGe a submisséo da liberdade ao ideal comum
acerca do que seria uma vida boa (Sandel, 2012).

Direcionando suas criticas a John Rawls™, Sandel acusa as sociedades liberais de
buscarem sua fundamentagdo em um principio de neutralidade que, supostamente, viabilizaria
0 abandono das concepc¢des morais e religiosas de cada cidaddo ao adentrar na esfera publica.
Contudo, ¢é sabido que essa neutralidade &€ somente um momento da constituicdo dos
principios que fundamentariam uma sociedade justa e imparcial e representa um modelo
hipotético desenvolvido por Rawls, que se apoiou nos ideais kantianos para desenvolver a
base de sua teoria e 0s seus conceitos chaves, como o “véu da ignorancia” ¢ a “posi¢do
original”.16

As sociedades democraticas contemporaneas sao profundamente ligadas ao
individualismo moral liberal — como nos EUA, por exemplo — e ndo impedem que as diversas
ideias acerca daquilo em que consiste uma vida boa sejam debatidas na esfera publica. A
teoria politica liberal ndo pretende, de nenhuma maneira, afastar as questdes morais e
religiosas do debate puablico. Pelo contrario, vai ao encontro dos argumentos de Sandel
defendendo uma abertura total da politica, possibilitando a todos os cidaddos manifestarem
seus ideais, preferéncias e suas concepgdes morais acerca da finalidade da existéncia de cada
um.

O esforco do liberalismo consiste em impedir que uma unica moral, ou uma dnica
concepcao de vida boa, se apodere do Estado e do Direito e modele a sociedade de acordo
com os ideais de um Unico individuo, de um grupo, ou at¢ mesmo de uma maioria. O
comprometimento moral do direito e da politica em uma democracia € viabilizar que toda e
qualquer opinido sobre o que é vida boa seja manifestada, ao contrario do que propde Sandel,

para quem “pedir os cidaddos democraticos que abandonem suas convic¢fes morais e

5 Um dos principais defensores contemporaneos do liberalismo igualitario, filésofo politico autor de A Teoory
Of Justice, obra que se tornou referéncia para todos aqueles que pretendem estudar o tema da justica na
contemporaneidade.

16 \Ver RAWLS, John, Uma teoria da Justica (Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997) pp. 127-210.
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religiosas ao entrar na esfera publica” (Sandel, 2012, p. 296) ndo parece uma maneira
adequada de se garantir a tolerancia e o respeito mutuo.

Concordamos com o filoséfo americano quando ele se apoia em ideais democraticos
para argumentar que uma politica com comprometimento moral substancial — isto €, que nao
negligencie nenhum ponto de vista a priori — “é um convite aberto a moralismos limitados ¢
intolerantes” (Sandel, 2012, p. 297), cientes de que este € o 6nus com que devemos arcar em

uma democracia que garanta aos seus cidaddos uma vida civica plural. Nesse sentido,

Se nossas discussdes sobre justica invariavelmente enredam em questdes morais
substanciais, resta-nos perguntar como esses debates podem continuar. E possivel
discutir publicamente sobre 0 bem sem resvalar em disputas religiosas? Como seria
um discurso publico mais comprometido com a moral e como se diferenciaria do
tipo de argumento ao qual estamos habituados? Essas ndo sdo questGes meramente
filosoficas. Elas estdo no centro de qualquer tentativa de revigorar o discurso
politico e de renovar nossa vida civica. (Sandel, 2012, p. 297)

Portanto, desde que uma Unica moral ndo se apodere do direito e, consequentemente,
de todo espaco publico, a politica torna-se o espa¢o mais democratico e legitimo do Estado de
Direito. Por isso, discussdes sobre o aborto, células tronco, casamento homoafetivo, justica,
vida boa, virtudes e tantas outras, ndo s6 devem fazer parte do debate publico, como também
constituem a esséncia de um sistema legitimamente plural e democratico. Mesmo que essas
ideias sejam consideradas radicais, fundamentalistas ou até mesmo intolerantes, a liberdade

de expressao deve ser protegida ao maximo pelas constituicdes democraticas.

CONCLUSAO

No decorrer da historia percebe-se que a liberdade de expressdo vem se afirmando
nos sistemas democraticos de maneira incontestavel, e que o caminho a ser percorrido ndo
estd privado de retrocessos. Na luta contra a intolerancia religiosa a liberdade de expressdo
fundamentou sua base e foi constituindo-se como um direito inalienavel por meio das vozes
de Locke e Voltaire. No entanto, os suditos, que antes eram oprimidos pela vontade do
governante — que representava a verdade universal e divina — ao conquistarem parcela das
liberdades individuais, logo se tornam tiranos, oprimindo os diferentes, as minorias e todos
aqueles que possuem uma moral distinta da predominante.

Mill denunciou aquilo que chamava de tirania da maioria demonstrando que ha uma

tendéncia inata nos seres humanos em acreditar que os pontos de vista, as opinides, 0
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julgamento estético moral e politico do grupo do qual fazem parte constituem a verdade, o
bem e 0 modelo de vida boa que deve ser imposto a todos os demais membros da sociedade e,
principalmente, aqueles que possuem ideologias consideradas perversas e discriminatérias. O
perigo denunciado por Mill ha quase dois séculos, ainda se faz presente na matriz democratica
contemporanea, na qual h4 sempre uma maioria tentando apoderar-se da politica e do direito
para impor a sua moral aos demais membros da sociedade, com o intuito de silenciar as
consciéncias e os ideais daqueles individuos que discordam do pensamento majoritario.

Como bem ressaltou Dworkin, deve ser garantido a todos os cidad&os, reconhecidos
como seres moralmente responsaveis, o direito de deliberar sobre o clima estético, moral e
politico que compdem a comunidade. Por mais perversas, indesejaveis, ofensivas e odiosas
gue sejam algumas opinides, esse ainda é um 6nus muito pequeno gue devemos arcar em prol
da garantia da liberdade humana. Somente nesses moldes poder-se-a afirmar que a
democracia constitui o espaco do povo, garantindo igualmente a todos os individuos livres o
direito de construirem e viverem de acordo com seus proprios projetos de vida, limitados
apenas pelo dever de respeitar os projetos dos demais individuos. Para tanto, Sandel defende
que espaco publico deve ser amplamente plural e aberto a todos os tipos de questdes, sejam
elas banais, polémicas, intolerantes ou radicais, de forma que o conteldo dos discursos néo
sirva, de maneira alguma, como justificativa para retira-los do debate publico, estabelecendo
assim uma censura prévia ilegitima que empobrece e enfraquece o campo politico.

Desse modo fica comprovado que a tolerancia € uma exigéncia da democracia e que
somente dando ouvidos as ideias que odiamos (Holmes 1929) é que, de fato, alcancaremos
um espaco publico aberto, robusto e desinibido (Brennam, 1964), condizente com uma
sociedade plural composta por individuos igualmente livres e diferentes.
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