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    O tema da liberdade de expressão está na moda. É comum encontrarmos inúmeros debates e opiniões sobre os seus limites e sua relação com outros temas caros do mundo moderno, como a democracia, tecnologia (em particular as redes sociais) e a novas ações políticas identitárias (como por exemplo na questão da censura ao discurso de ódio). Frequentemente, contudo, a sofisticação exigida para o exame destes temas não é acompanhada pela produção jurídica nacional. Esta usualmente se limita a comentar os casos fáceis ou apresentar o entendimento jurisprudencial dominante sobre alguns casos de repercussão, sem oferecer critérios e justificações capazes de promover uma abordagem integrada e coerente sobre como analisar os casos difíceis relacionados a liberdade de expressão. Em outras palavras, se limitam a resumir os que os tribunais disseram, sem avançar na qualidade e correção das justificações e argumentos apresentados nas decisões valendo-se de formulas de acomodação retóricas e vazias como “limites razoáveis”, “proporcionalidade” ou ainda “respeitando-se o limite da dignidade humana”.




    O livro de Leonardo Gomes Penteado Rosa oferece um discurso dissonante com relação a este cenário de superficialidade conceitual. O objetivo da obra é examinar de maneira integrada a contribuição de um dos mais importantes e influentes teóricos do direito contemporâneo, Ronald Dworkin, para a compreensão do tema da liberdade de expressão e seus limites. O esforço é ambicioso e bem-vindo. O pensamento de Dworkin é amplo, abrangente e sofisticado, estendendo-se para inúmeras fronteiras da filosofia geral, teoria do direito, teoria política (em especial teoria da democracia), bioética, e também áreas aplicadas do direito, em particular o direito constitucional, aborto, eutanásia, desobediência civil, ação afirmativas e liberdade de expressão. Ainda que ele tenha escrito vários textos sobre liberdade de expressão (sendo alguns mais teóricos e acadêmicos e outros mais “de combate” e sobre temas pontuais da política judicial Americana2), Dworkin não chegou a elaborar um tratado sistematizador do seu pensamento sobre o tema. A sua imensa contribuição para o debate do tema, atestada pelo forte impacto que tem entre os estudiosos do tema, é oferecida ao seu leitor de forma algo fragmentada e circunstancial.




    Isto não significa, certamente, que inexista um pensamento sistemático de Dworkin sobre o tema. Mas tão somente que ele próprio não nos legou uma obra consolidadora de sua contribuição. O belo livro de Leonardo nos ajuda a compreender a trama conceitual que subjaz ao sistema de pensamento de Dworkin de maneira geral a qual se constitui numa exigência para a compreensão da força de seu pensamento sobre a liberdade de expressão, bem para nos orientar contra equívocos na sua interpretação fracionada ou descolada de suas premissas.




    Dworkin é um liberal igualitário e suas convicções no campo da liberdade de expressão estão, de maneira geral, afinadas com a forma especialmente liberal e tolerante que o direito americano regula o tema, em contraste com o tratamento mais restritivo dominante nos países europeus e no Brasil. Ele adota posições contrárias a censura da pornografia, do discurso de ódio e defende a amplitude conferida à liberdade de imprensa pela jurisprudência da Suprema Corte Americana. Já por isso, o conhecimento de suas ideias se reveste de especial interesse para o leitor brasileiro menos acostumado a aceitar justificativas tão liberais sobre o tema. Mas a riqueza de seu pensamento não está apenas nas suas opiniões finais sobre estes temas.




    Uma das virtudes dos inúmeros ensaios de Dworkin sobre liberdade de expressão reside no fato dele conciliar a análise e exame detalhado de temas concretos como direito de manifestação, liberdade acadêmica, liberdade de imprensa, pornografia, financiamento público de campanha, discurso de ódio, humor com a exposição das justificativas filosóficas para o seu entendimento sobre os temas. Dworkin não está interessado em relatar os que faz majoritariamente a jurisprudência e doutrina americanas, mas antes entendê-las a luz da melhor justificação que se pode dar a elas, submetendo-as a um escrutínio crítico e filosófico.




    Para ele não existe apenas uma justificação básica e central para a liberdade de expressão. Existem, pelo contrário, diversas rationales ou formas de justificação que se justapõem nos temas concretos que examina. Ademais, para ele a justificativa para a compreensão da liberdade de expressão somente pode ser encontrada no interior de uma filosofia política, de uma teoria da justiça. Esta exigência começa, desde logo, pela própria definição de liberdade e de sua relação com outros valores, em particular, a igualdade. Dworkin quer saber em que circunstâncias a liberdade é importante e valiosa. Quando limitamos a liberdade de uma criança de quatro anos de brincar com o aparelho de barbear de seu pai, ferimos a sua liberdade negativa (a liberdade de não estar impedida de fazer algo). A criança pode chorar em protesto, revelando a sua preferência em continuar sua perigosa brincadeira. Contudo, devemos perguntar se esta liberdade negativa que dela privamos é valiosa. Por que o seria? Afinal, protegê-la de se auto lesionar parece ser a responsabilidade de todo pai consciencioso. Por quê? Porque assim a protegendo imaginamos assegurar as suas melhores chances de ter uma vida boa, significativa, valiosa, e uma auto mutilação poderia inviabilizar ou criar obstáculos para tal projeto. Em outras palavras, a liberdade (negativa) da criança, neste caso, não é valiosa porquanto não se vincula a sua boa vida, ao seu projeto ético de bem viver.




    Diferente seria, contudo, a liberdade de uma jovem de dezoito anos para escolher com quem irá se casar. Em muitas sociedades tradicionais são os genitores das jovens que escolhem os parceiros para suas filhas, sendo a preferência dos jovens deixada em segundo plano ou desprezada. Isto priva as jovens da liberdade de escolher. Isto escandaliza a mentalidade liberal ocidental. Por que esta liberdade, a princípio, deveria ser protegida? O que a torna valiosa? Para Dworkin, a liberdade de escolher com quem se vai casar é importante porque relaciona-se a autodeterminação do indivíduo em realizar uma escolha sensível e relevante para o seu projeto de vida boa. Isto porque o valor da vida boa é medido também pelo endosso que cada indivíduo dá a sua escolha, em respeito à sua responsabilidade, e não apenas pelas consequências finais da escolha. A liberdade de escolher um parceiro de vida afetiva, sexual e reprodutiva envolve o exercício da responsabilidade de cada um por sua própria vida, pelo tipo de vida que quer ter, pelos riscos e apostas que quer realizar em sua vida e por aquilo que entende conferir sentido a sua vida. Disto decorre o valor deste tipo de liberdade, o seu vínculo com o valor autonomia para escolher a própria vida boa.




    Para Dworkin, a liberdade que está em jogo quando se defende a liberdade de expressão é de mesmo tipo da liberdade de jovem que anseia por ter o poder de realizar sua escolha conjugal. A liberdade para se expressar é importante não em razão apenas do conteúdo que se expressa, mas na medida em que a própria expressividade confere valor a vida autônoma que se deseja viver. Na vida em sociedade, na vida política, a liberdade de expressão igualmente se vincula não apenas a qualidade das ideias que se pode expressar, mas a possibilidade de participar da vida democrática, no direito a participar.




    É importante também destacar que esta liberdade como autonomia, autodeterminação, também está vinculada a outro valor central para a liberdade de expressão: a igualdade. Prezamos este tipo de liberdade (positiva, como autonomia) na medida em que prezamos a ideia de que todos merecem igual consideração e respeito. A igualdade na liberdade é um condicionante importante na forma pela qual compreendemos a liberdade. Por este mesmo motivo, no plano político, para Dworkin é inaceitável a defesa de um regime político no qual nem todos tenham igual direito a palavra (como na isegoria da democracia ateniense) e igualdade no tratamento. Assim como numa democracia o voto de uma pessoa não pode ter mais valor do que o outro, também o seu direito de expressão deve ser igualmente garantido entre todos os cidadãos, independentemente de seu conteúdo contribuir ou não para o bem estar geral de todos.




    Estas considerações já são suficientes para entender por que motivo para Dworkin a liberdade de expressão não se constitui num mero interesse de grande importância para os indivíduos, mas antes se constitui num direito num sentido forte. O que significa isto? Conforme bem explica Leonardo Rosa,




    “É, portanto, importante entender a noção dworkiniana de “direito no sentido forte”, que é a definição empregada por ele para discutir “direitos políticos”, isto é, aqueles direitos que são de titularidade dos cidadãos e que são dirigidos contra o Estado. Para apresentá-la, Dworkin reconhece a diversidade de sentidos da noção de “direitos” no discurso político e diferencia “duas forças” ou “sentidos” da palavra:




    “(...) a palavra ‘direito’ tem força diferente em diferentes contextos. Na maioria dos casos, quando dizemos que alguém tem o ‘direito’ de fazer alguma coisa, subentendemos que seria errado interferir com a realização daquela ação ou, pelo menos, que necessitamos de razões especiais [special grounds] para justificar qualquer interferência. Uso esse sentido forte da palavra ‘direito’ quando afirmo que o leitor tem o direito de gastar seu dinheiro no jogo, se assim o desejar, embora devesse [ought to] gastá-lo de maneira mais meritória”3”




    Desta forma, conclui Leonardo, “falar de direitos no sentido forte não é simplesmente falar do que é certo ou errado: é falar de algo diferente, a saber, de uma prerrogativa de fazer algo independentemente de ser certo ou errado”. Este ponto é central para o pensamento de Dworkin, visto que nem todo direito criado por uma lei (um direito institucional ou direito legal – legal right) constitui-se num direito em sentido forte. Este último está alicerçado não apenas na autoridade de norma positivada, nas razões que o justificam no interior de uma comunidade política. O seu fundamento é que questão de princípio e não se reduz ou se identifica com a mera fixação de um objetivo social através de uma política estatal (policy).




    Os indivíduos nas sociedades democráticas atribuem um direito em sentido forte à liberdade de expressão. Este direito, na medida em que se alicerça numa fundamentação de princípios abrangente deve ter prioridade e ser considerado um trunfo quando em colisão com outros direitos institucionais fixados por políticas públicas. Um exemplo poderá tornar claro o ponto. Uma lei (direito institucional) que proíba completamente a manifestação política dos seus cidadãos tendo em vista um objetivo social de garantir o silêncio absoluto durante o dia, não pode prevalecer diante de um direito político de manifestação e liberdade de participação. Num caso assim não há que se falar da realização uma ponderação pela via do teste de proporcionalidade, visto que o direito à liberdade tem uma prioridade lexical sobre os interesses de uma política de combate à poluição sonora e bem estar. Em outras palavras, o direito à liberdade política deve ser considerado um trunfo diante de outros interesses sociais e políticos e somente poderá ser mitigado ou limitado quando em colisão com outro direito em sentido forte. Mas como entender este tipo de colisão?




    Para Dworkin, como nos explica Leonardo, os princípios e valores que fundam uma ordem jurídica não devem ser compreendidos como estando inevitavelmente em conflito. O liberalismo dele compromete-se com uma crítica do pluralismo valorativo acolhido por outros liberais como Isaiah Berlin. As disputas sobre a prevalência ou supremacia dos valores não é uma questão decidida pela política agônica, mas pela interpretação reconstrutiva. Isto significa que quando dois valores aparentemente entram em conflito, devemos nos perguntar se esta forma conflituosa de convívio não decorre apenas da forma como conceptualizamos os conceitos dos valores em contraste. Ademais, devemos também refletir e questionar se a forma pela qual conceptualizamos o conceito de valor, ainda que possível e comum, é a mais adequada e bem ajustada para pensarmos e resolvermos a aparente colisão.




    É errado supor, segundo Dworkin, como uma posição padrão (by default) e automática que os valores estão necessariamente em conflito. É necessário sempre indagarmos se uma diversa conceptualização dos conceitos não os tornaria reconciliáveis dentro de uma teia conceitual mais abrangente e coerente. Este argumento novamente faz da defesa da liberdade de expressão um exercício de reflexão que exige uma filosofia política. Ele demanda a compreensão dos principais valores políticos, a começar pela própria liberdade e igualdade, no interior de um sistema de pensamento que lhe oferece a melhor coerência e integridade. Os valores da política não são como interesses em conflito num jogo de soma zero, mas antes partes de um sistema (uma cúpula geodésica é a metáfora predileta de Dworkin) no qual as partes se sustentam numa interação múltipla e diversificada.




    No campo dos temas concretos da liberdade de expressão, incidem diversos valores políticos como a dignidade, a privacidade e interesses como a proteção da democracia, a preservação da decência, etc. A forma como valores e interesses interagem é mal descrita pela formula geral da ponderação de “mandamentos de otimização”. Isto porque direitos em sentido forte não são meros interesses e trunfam sobre estes, e também porque o significado convencional dos valores não é necessariamente a melhor forma de conceptualizar, de teorizar, sobre o significado destes valores.




    A força do pensamento de Dworkin reside na sua finesse em mostrar qual é a gramática dos direitos fortes como o direito à liberdade de expressão. O presente trabalho de Leonardo nos ajuda a compreender as regras desta gramática, integrando as premissas teóricas (que nem sempre são expressas nos textos de combate ou específicos sobre liberdade de expressão) às análises concretas. Neste esforço Leonardo alia erudição e exaustividade sobre o tema e obra de Dworkin à clareza analítica que muito auxilia o leitor a compreender a riqueza e complexidade deste autor central para o debate contemporâneo sobre os fundamentos da liberdade de expressão.
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        2 Em especial os seus belíssimos textos publicados na The New York Review of Books.


      




      

        3 Dworkin, Taking Rights Seriously. London: Gerald Duckworth & Co. Ltd, 1977, p. 188.


      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    SEÇÃO 1. LIBERDADE DE EXPRESSÃO




    A liberdade de expressão é daqueles conceitos políticos de tratamento oscilante na política contemporânea. Ora celebrada, ora limitada de maneira mais ou menos responsável, é direito que não escapa à atenção nem de cientistas e filósofos políticos, nem de jornalistas, leitores de jornais e tampouco, é claro, de juristas4. O tema desta pesquisa é a liberdade de expressão e aposto na cogência da interpretação deste direito na obra do filósofo Ronald Dworkin.




    Dworkin escreveu extensamente sobre o tema e, de fato, liberdade de expressão é provavelmente o direito mais discutido pelo autor. Se é verdade que ele escreveu inúmeros trabalhos sobre ação afirmativa e aborto, é a liberdade de expressão o seu exemplo preferido na exposição de aspecto importantíssimo de seu liberalismo: a noção de direitos no sentido forte. Portanto, e em primeiro lugar, isto significa que o leitor encontra a liberdade de expressão na obra de Dworkin mesmo quando o texto não é dedicado especificamente ao tema.




    Em segundo lugar, Dworkin interveio, sobretudo nos EUA, em diversos debates sobre liberdade de expressão próprios do nosso tempo: posicionou-se contra a proibição do discurso de ódio, inclusive negacionista do Holocausto, e de certas formas de pornografia, procurou entender o que significam a liberdade de expressão e a liberdade de imprensa de modo a oferecer solução a casos envolvendo privilégios da mídia, bem como criticou fortemente o caminho que a seu ver a Suprema Corte dos EUA toma ao restringir limites de doações a campanhas eleitorais a partir de interpretação das demandas da Primeira Emenda à Constituição dos EUA (que, entre outros, garante a liberdade de expressão).




    Mas se ao leitor está disponível muito material escrito por Dworkin sobre liberdade de expressão, é também verdade que nem sempre é evidente como as diferentes partes deste conjunto de escritos se articulam entre si. Por exemplo, o princípio da autenticidade 5que, como veremos, Dworkin elabora ao defender a sua teoria da justiça distributiva, oferece um argumento a favor da ideia de que uma sociedade igualitária respeita a liberdade de expressão. Mas é possível perguntar como a liberdade de expressão assim defendida se relaciona com este direito concebido como próprio da independência que, segundo Dworkin, os cidadãos guardam em relação ao Estado num regime democrático. Em outras palavras, Dworkin defende o direito à liberdade de expressão ao discutir diferentes aspectos da sua teoria política e cabe ao leitor tentar articulá-los.




    É claro que, dentre os trabalhos de Dworkin, Justiça para Ouriços6, livro publicado em 2011, tem justamente esta função de articulação da imensa produção intelectual do autor, e neste livro procuro seguir o modo que Dworkin encontrou para unir os diferentes aspectos da sua obra. Mas há mais sobre liberdade de expressão na sua obra do que explicitado neste livro recente, e pretendo neste trabalho identificar e articular as reflexões do autor, inclusive aquelas disponíveis somente em outros pontos de sua produção. Se uma metáfora espacial me é permitida, podemos entender os diferentes trabalhos de Dworkin como diversos prédios geminados, consistindo o esforço desta dissertação na descoberta e ocasional construção de passagens entre eles em diferentes andares, mas sempre em vias de mão dupla.




    Este livro é dividido em três capítulos. O primeiro introduz a questão dos direitos/liberdades na obra de Ronald Dworkin e, ao explorar de que modo o autor justifica as liberdades, procura discutir qual o valor servido pela autorização da prática de condutas que, por hipótese, prejudicam o interesse coletivo, como é o caso do discurso de ódio, da pornografia pesada e outros tipos de discurso detestável que caracterizam casos talvez questionáveis de exercício da liberdade de expressão. Em Dworkin, esta pergunta convida a compreensão do sentido das liberdades concebidas como “direitos no sentido forte”. O capítulo serve, portanto, de introdução à análise do tema à luz do direito à liberdade de expressão na obra do autor. Já o objetivo do segundo capítulo é de, apresentado no capítulo anterior que tipo de justificação das liberdades Dworkin entende adequada, explorar qual justificação deste tipo é apresentada pelo autor aos direitos, especialmente à liberdade de expressão. Assim, se no primeiro capítulo indicou-se que as liberdades em Dworkin se integram à ética, agora se analisa a ética de Dworkin, isto é, a concepção de bem apresentada pelo autor e a partir da qual ele constrói justificação de direitos, como o direito à liberdade de expressão.




    O terceiro capítulo, por sua vez, é o mais concreto deste livro, pois nele apresento de maneira mais acabada e articulada a justificação da liberdade de expressão elaborada por Ronald Dworkin, a saber, uma justificação da liberdade de expressão enquanto direito exigido pela igualdade e pela democracia lidas a partir de uma teoria ética. É crucial que se compreendam as especificidades desta concepção para que se compreenda a defesa oferecida pelo autor à ampla liberdade de expressão concebida enquanto um direito. Ainda neste capítulo, discuto questões concretas e elaboro os argumentos oferecidos pelo autor às soluções que defende. Ao contrário do que alguns críticos parecem supor, Dworkin admite restrições a direitos – discuto algumas delas no último capítulo. É de se imaginar que inúmeras políticas públicas contemporaneamente defendidas acerca destas questões sejam aceitáveis a partir da teoria da liberdade de expressão de Dworkin, o que certamente torna a concepção deste direito defendida pelo autor mais palatável aos seus leitores sem que caia ela nas armadilhas e equívocos conceituais comumente empregados no direito. Por outro lado, a intepretação dworkiniana da liberdade de expressão fornece crítica bem-acabada e a meu ver convincente a proibições inaceitáveis à liberdade de expressão, entre elas vedações baseadas no conteúdo de certas manifestações ditas violadoras da igualdade e da dignidade. As concepções dworkinianas destes conceitos políticos se comprometem com (e o autor efetivamente desenvolve) argumento convincente contras estas vedações7.




    Algumas palavras mai concretas podem ser oferecidas sobre o liberalismo igualitário de Dworkin, que, em suas diferentes formulações, oferece espaço generoso à a liberdade de expressão. A defesa é deste tipo por um motivo e em dois sentidos. O motivo é que Dworkin se concentra na liberdade de expressão enquanto direito, e não enquanto instituição política capaz de gerar benefícios gerais, por exemplo, capaz de aprimorar nossas práticas democráticas8 (o que não significa que, para Dworkin, a liberdade de expressão como instituição pública presente nos regimes políticos contemporâneos seja exclusivamente uma questão de direito individual9). Como veremos no primeiro capítulo, liberdades, para autor, são direitos, isto é, são uma questão de princípio. O primeiro sentido é o de que, por se fundar num direito, é de difícil exceção, pois a consideração que aponta para que não se preserve determinada liberdade deve ser também um direito10. O segundo sentido é de que a liberdade de expressão em Dworkin se estende a práticas cuja permissão é controversa nas democracias ocidentais contemporâneas. Para Dworkin, erra-se ao proibir o discurso de ódio11, como a negação do holocausto12, ou a pornografia13.




    Tomemos dois exemplos nacionais. Em maio de 2013 dois jornalistas foram condenados por uma charge considerada racista14. Ela foi descrita nos seguintes termos:




     “O fato consistiu na publicação de charge que, a pretexto de discutir a menoridade penal, apresentava uma mulher afrodescendente em sala de parto e quatro bebês da mesma etnia, com tarjas nos olhos, em retirada do local. Para completar, a ilustração mostrava um médico que, ao telefone, bradava ‘Segurança!!! É uma fuga em massa!!!’”.15




    Outro caso que também culminou em condenação criminal foi o das mensagens publicadas no Twitter por uma jovem após a eleição de Dilma Rousseff para a Presidência da República em 2010, entre elas “’Nordestisto (sic) não é gente. Faça um favor a SP: mate um nordestino afogado!’”16.




    A resposta de vedação do discurso de ódio é talvez intuitiva porque atrela o absurdo das opiniões – a associação entre criminalidade e negritude17 e entre desumanidade e procedência regional nordestina – à indisponibilidade de suas manifestações. Por que poder dizer esses absurdos? Em particular, por que poder dizer absurdos que promovem ideias não só incorretas, mas representativas de passado e de presente de discriminação que queremos – ou devemos querer – ver, respectivamente, superado e eliminado? Ainda, em especial às manifestações no Twitter, como permitir discurso que não simplesmente promove ideia discriminatória em abstrato, mas incita ou pelo menos sugere a efetivação desta discriminação por meio de subtração de direito tão fundamental quanto o direito à vida? As nossas intuições parecem apontar inequivocadamente para a opção proibitiva porque se trata os dois casos de discursos absurdos que, julga-se, contribuem para a discriminação e a violência, que são sérias violações de direitos humanos. Ainda que por ventura se reconheçam as manifestações como exercício da liberdade de expressão, parecem ser estes casos adequados à restrição desta liberdade frente a outros valores e direitos18. Estes casos sequer são “casos difíceis”, em que polêmica – às vezes mais, às vezes menos justificadamente – se instaura acerca da solução a ser dada sobre questão jurídica. Parece ser bem simples: ninguém tem direito a dizer essas coisas e a sua proibição é perfeitamente adequada.




    Este livro realiza a busca, no liberalismo de Ronald Dworkin, de razões contra estas intuições e conclusões. Não se trata de defesa da moralidade deste tipo de discurso, mas de defesa do direito ao discurso, mesmo ele sendo evidentemente imoral. Como discuto abaixo, temos razões para concordar com Dworkin que o ponto da liberdade de expressão não é saber se o discurso deve ser dito, mas se há um direito de dizê-lo. Começo, no primeiro capítulo, pela ideia mais fundamental: o que é um direito. Antes, porém, gostaria de fazer alguns breves comentários sobre a literatura em que esta pesquisa se insere.




    SEÇÃO 2. LIBERALISMO




    Ronal Dworkin defende uma versão de liberalismo, a saber, o igualitário. Por “liberalismo igualitário” a literatura de filosofia política contemporânea se refere a autores comprometidos com teses liberais sem descuidar do valor da igualdade. A definição é ampla, talvez desprovida de conteúdo filosófico apreciável. No caso de Dworkin, seu “liberalismo igualitário”, expressão comum na literatura dedicada à sua obra, consiste no esforço de defender teses liberais de modo não só compatível com uma teoria da igualdade, mas verdadeiramente derivada da sua concepção de igualdade. Ao que parece, autores falam em “liberalismo igualitário” (Christopher Wolfe19) ou “igualitarismo liberal” (Darlei Dall’Agnol) 20 em razão da defesa que Dworkin faz da sua teoria política nos termos do que chama “igualdade liberal”21 (embora a expressão tenha sido empregada em discussões sobre outros aspectos da teoria do autor, como em trabalhos de Abigail Levin22).




    Talvez não haja, neste livro, nada que justifique a eleição da igualdade como valor político “soberano” em detrimento de outros nas discussões sobre liberdade de expressão, pois embora eu ressalte em diversos pontos a necessidade de compreensão das liberdades no liberalismo de Dworkin como parte da justiça distributiva e, portanto, da igualdade, é verdade que para o autor também não se pode prescindir do outro sentido da relação, isto é, não é possível compreender a igualdade sem referência às liberdades. Mas é também verdade que, num esforço de integração entre liberdade e igualdade, e entre política e ética, talvez a própria referência de Dworkin à igualdade como “Virtude Soberana” mereça desconfianças, salvo se entendida como um privilégio expositivo sem consequências teóricas. Em defesa da atenção à igualdade em um trabalho sobre a liberdade de expressão pode-se dizer, como elaboro no capítulo terceiro, que, se a integração das liberdades na igualdade não é mais fundamental que outras integrações, é ela particularmente importante à compreensão do sentido e da extensão das liberdades de expressão nos temas polêmicos que discuto, entre eles o discurso de ódio.




    SEÇÃO 3. SOBRE AS REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS




    São necessárias algumas observações sobre as referências bibliográficas neste trabalho.




    1) Salvo indicação em contrário, todos os trabalhos citados são de autoria de Ronald Dworkin;




    2) Salvo indicação em contrário, as páginas indicadas se referem ao original, e não à tradução dos trabalhos citados;




    3) Por vezes, promovo alterações nas citações extraídas das traduções para o português para, creio, aprimorá-las. Quando o faço, informo que as modifiquei;




    4) Há dificuldades em citar artigos do The New York Review of Book, cuja versão online não é dividida em páginas. Em razão disso, cito de maneira mais detalhada possível, que, no caso, é a indicação do item do artigo. Sempre que possível, prefiro consultar e citar o artigo como publicado em livro de Dworkin;




    5) Nas referências, ao fim do livro, inseri a indicação bibliográfica das traduções entre parêntesis no mesmo item dos originais, ou seja, a ordem das obras segue a ordem cronológica das publicações dos originais, e não da publicação das traduções. Salvo indicação em contrário, utilizo as expressões em português colhidas das traduções das obras de Dworkin para me referir a conceitos e palavras desenvolvidos e empregados pelo autor; as fontes das expressões em português são indicadas ao longo do livro.




    6) Especificamente sobre “Foundations of Liberal Equality”23: trata-se de trabalho que, salvo melhor juízo, não foi traduzido para o português com exceção da versão mais enxuta publicada como capítulo 6 de Sovereign Virtue (“Equality and the Good Life”), e publicada portanto na tradução brasileira pela Ed. Martins Fontes (A virtude soberana). Trabalhei com base na versão mais longa, sem tradução completa, mas sempre que possível cito a versão já traduzida para o português, indicando a página de A virtude soberana em que se encontra.




    7) Opto por citação do título do trabalho em detrimento do sistema autor-data porque, pela quantidade de trabalhos do autor, e em razão da minha própria experiência, o sistema autor-data dificulta a condução do leitor pela obra de autor que se espalha por diversos livros e artigos, como é o caso de Dworkin.




    8) Ao longo deste trabalho, faço diversas referências a comentadores de Dworkin e a intérpretes da liberdade de expressão, ou os dois. Importantes são a dissertação de Caio Moysés de Lima24, a tese de Júlio César Casarin Barroso Silva25, os livros de Kent Greenawalt26, Eric Barendt27, Jeremy Waldron28, Stephen Guest29, Stephen Mulhall e Adam Swift30 e Colin MacLeod31 bem como os artigos de Paul Yowell32 e de Arthur Ripstein (este último, aliás, recomendado pelo próprio Dworkin)33, entre outros.




    9) Existem disponíveis alguns levantamentos sobre as publicações de Dworkin. O leitor encontra listas nos seguintes trabalhos:




    • Justine Burley (Ed.). Dworkin and His Critics – with replies by Dworkin. Malden: Blackwell Publishing, 2005, pp. 396 e ss.




    • Stephen Guest, Ronald Dworkin. 3rd Ed. Stanford: Stanford Law Books, 2012, pp. 271 e ss. e também p. 236, n. 16 à p. 153 para lista de trabalhos de Dworkin sobre liberdade de expressão.




    • Ronaldo Porto Macedo Junior, Do xadrez à cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporânea. São Paulo: Saraiva, 2013, pp. 326 e ss. (veja especialmente a lista de vídeos de palestras de Dworkin nas pp. 326-7).




    10) Sobre liberdade de expressão em geral, o livro de Eric Barendt, Freedom of Speech. 2nd Ed. OUP: Oxford, 2007 faz indicações bibliográficas por tema e local (veja pp. 507 e ss.).




    




    

      

        4 Compare com o comentário de José Murilo de Carvalho sobre cidadania em Cidadania no Brasil: o longo caminho, 4ª ed. Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 2003, pp. 7, 66-7 (veja em especial o seguinte comentário: “O esforço de reconstrução, melhor dito, de construção da democracia no Brasil ganhou ímpeto após o fim da ditadura militar, em 1985. Uma das marcas desse esforço é a voga que assumiu a palavra cidadania. Políticos, jornalistas, intelectuais, líderes sindicais, dirigentes de associações, simples cidadãos, todos as adotaram.”, p. 7). Veja ainda o comentário de José Reinaldo de Lima Lopes: “Desde algum tempo a teoria do direito ocidental está fundamentada sobre uma categoria: direito subjetivo. Não importa que tal categoria seja objeto de crítica e análise acadêmica. De fato a prática jurídica, seja a dos tribunais, dos advogados, dos legisladores, dos administradores públicos, do homem comum em geral, consadra à idéia de direito subjetivo a primazia. Tenho direito de fazer isto? Tenho direito a isto ou àquilo? Está-se sempre diante da ideia de direito subjetivo”, “Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciário no estado social de direito” in José Eduardo Faria (Org.) Direitos Humanos, direitos sociais e justiça, 1ª Ed., 4ª tiragem, 2005, p. 113, Veja início da seção 1 do capítulo primeiro, abaixo. Evidentemente, a liberdade de expressão não tem a abrangência das ideias de cidadania ou direito subjetivo, mas talvez, em razão delas, seja também relevante a tantos quantos participam da esfera pública.


      




      

        5 Para a fonte desta e de outras expressões de Dworkin em português, veja abaixo as referências às traduções de suas obras.
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    CAPÍTULO PRIMEIRO: DIREITOS E LIBERDADES




    INTRODUÇÃO




    A teoria política de Ronald Dworkin tem lugar de destaque aos direitos, compreendidos como uma defesa dos indivíduos frente ao interesse coletivo. O objetivo deste capítulo é apresentar tanto os aspectos gerais da concepção de direitos defendida pelo autor quanto os delineamentos da interpretação das liberdades disponível na sua obra, defesa esta a ser pormenorizada nos capítulos seguintes, quando discuto mais especificamente a liberdade de expressão como interpretada por Dworkin.




    Explicações da ideia de direitos têm grande valor em um tempo que, como o nosso, é testemunha, simultaneamente, de defesas arraigadas de “direitos humanos” e de desrespeito aos direitos civis higienizado por discurso mais ou menos rigoroso. A concepção de direitos de Dworkin permite que se compreenda o que significa afirmar que determinada pessoa tem direito a determinado recurso, ação etc. e que tipos de argumentos devem ser levados em consideração – e, também, quais não devem ser considerados – no exercício interpretativo de definição de direitos. Estudo da obra de Dworkin, portanto, é oportunidade de análise de uma interpretação da prática de direitos capaz de orientar a difícil tarefa de adjudicar casos complexos envolvendo (realmente ou de maneira somente aparente) conflitos de direitos.




    Para tanto, e seguindo a própria estrutura da reflexão do autor, é preciso entender o que são direitos. A resposta a esta indagação reside na noção de “direito em sentido forte”, oferecida já em “Levando os direitos a sério”34, de 1970. Este e outros aspectos da resposta do autor a esta questão são analisados na próxima seção deste capítulo, em que seguirei de perto a obra do autor de modo a apresentar os aspectos desta noção de direitos. Na seção seguinte, apresento as consequências do fortalecimento de direitos. Em especial, analiso a crítica de Dworkin ao que ele chama de “balancing model” e às atitudes em relação aos direitos que, na sua opinião, precisam ser abandonadas. Ainda nesta seção, introduzo o que o autor oferece como modo de tratamento dos direitos, em especial das situações em que existe genuíno conflito entre eles.




    Na terceira seção, deixo de lado brevemente a concepção dworkiniana de direitos para discutir questão indispensável à compreensão das liberdades em sua obra, em especial da liberdade de expressão, objeto deste trabalho. Trata-se da noção de que conceitos políticos são integrados entre si. E é nestes termos que Dworkin defende a liberdade de expressão – ou seja, por meio de recurso a outros conceitos, como igualdade, ética etc.




    Discutida a integração de conceitos defendida por Dworkin, é possível, na quarta seção, apresentar a defesa geral dos direitos às liberdades elaborada pelo autor. Embora o sentido de direito mais relevante a este trabalho signifique tê-lo no sentido forte descrito na primeira seção, nem por isso se pode concluir (e Dworkin é cuidadoso ao rejeitar esta inferência falaciosa) pela existência de determinado direito. Ou seja, do significado de direitos, caso existam, não decorre que algum exista: como reconhece o próprio autor, é ainda preciso defender a existência específica de cada um deles. É necessário então apresentar a defesa das liberdades disponível na obra do autor: Dworkin defende as liberdades de modo a integrá-las à ética, entendida como a reflexão sobre a boa vida. Este é o objeto da quarta seção, em que também apresentarei aquilo que, para Dworkin, as liberdades não são.




    Na quinta seção, exploro outra integração na obra de Dworkin, desta vez entre igualdade e liberdade, valores políticos comumente tratados como conflitantes entre si. Mais especificamente, apresento o intrincado argumento oferecido pelo autor em defesa da integração da liberdade (na forma de direitos a liberdades) na justiça distributiva (na forma da concepção de igualdade que ele chama de igualdade de recursos). Este argumento será recuperado no capítulo terceiro, quando apresentarei os passos seguidos pelo autor para delimitar a liberdade de expressão longe do ambiente ideal em que constrói inicialmente a sua teoria da justiça. Antes disso, no segundo capítulo, elaborarei a ética de Dworkin, que, pelo menos em uma de suas formulações, inclui um valor ético que faz parte da integração entre liberdades e igualdade de recursos, a saber, a autenticidade. Por ora, vale começar pela política.




    SEÇÃO 1. OS DIREITOS FORTALECIDOS




    Dialogar com a existência de direitos é condição necessária à plena participação nos debates políticos contemporâneos: direitos são reclamados por minorias mas também por maiorias, são utilizados para criticar o direito positivo e advogar sua reforma, bem como para defendê-lo e preservá-lo, entre outros35. Disso entretanto não decorre que os atores políticos guardem noção idêntica ou sequer que o mesmo ator utilize a mesma ideia de direitos em diferentes circunstâncias. Ou seja, “direitos” é palavra dotada de “ambigüidade”36. Ao menos no caso de Ronald Dworkin, entretanto, a compreensão das suas posições a respeito de temas controversos, entre eles os relacionados à liberdade de expressão, é dependente de devida atenção àquilo que o autor quer dizer quando diz que alguém tem um direito a algo.




    É, portanto, importante entender a noção dworkiniana de “direito no sentido forte”, que é a definição empregada por ele para discutir “direitos políticos”, isto é, direitos que são de titularidade dos cidadãos e que são dirigidos contra o Estado37. Para apresentá-la, Dworkin reconhece a diversidade de sentidos da noção de “direitos” no discurso político e diferencia “duas forças” ou “sentidos” da palavra:




    “(...) a palavra ‘direito’ tem força diferente em diferentes contextos. Na maioria dos casos, quando dizemos que alguém tem o ‘direito’ de fazer alguma coisa, subentendemos que seria errado interferir com a realização daquela ação ou, pelo menos, que necessitamos de razões especiais [special grounds] para justificar qualquer interferência. Uso esse sentido forte da palavra ‘direito’ quando afirmo que o leitor tem o direito de gastar seu dinheiro no jogo, se assim o desejar, embora devesse [ought to] gastá-lo de maneira mais meritória”38




    O autor pretende diferenciar esta ideia de direitos da noção de que determinada ação é correta. Utilizando o exemplo do jogo, Dworkin diz: “Alguém pode ter o direito de fazer algo que seja a coisa errada a fazer, como no caso do jogo”39.




    A distinção é bastante plausível pois representa juízos que não necessariamente coincidem em determinada teoria política40. Ou seja, é possível que uma teoria admita que determinada ação não deva ser praticada sem que defenda que isto baste a que seja proibida pelo Estado; que seja errada poderá não ser suficiente e, portanto, poderão ser necessários os “special grounds” (ou “razões especiais”)41 de que fala Dworkin ao definir direitos no sentido forte. Mas mesmo que determinada teoria pretenda aproximar os dois juízos, será preciso oferecer argumento que os conecte, isto é, que indique por que ninguém pode ter direito a fazer algo errado, ou por que direitos só incluem fazer o que é certo.42




    Mas mais que isso, a distinção apresenta importante, digamos, ordenação da linguagem de direitos, embora cada sentido de direitos tenha legitimidade no seu contexto43. Falar de direitos no sentido forte não é simplesmente falar do que é certo ou errado: é falar de algo diferente, a saber, de uma prerrogativa de fazer algo independentemente de ser certo ou errado44. Esta característica dos direitos no sentido forte é especialmente relevante ao direito à liberdade de expressão, que, na obra de Dworkin, se estende a diversas condutas que - podem crer mesmo aqueles que objetam a sua proibição - não devem ser praticadas, como o discurso de ódio45. Ela é também relevante a temas a serem oportunamente tratados, como a defesa oferecida pelo autor da ideia de que o valor da vida de um indivíduo não pode ser aprimorado pela mudança desprovida de seu endosso ou (o que é distinto mas decorre desta ideia) de que, apesar de determinada decisão ética poder ser avaliada como incorreta, há uma razão política na forma de um direito para não interferir na vida de um indivíduo mesmo que a interferência corrigisse suas decisões46.




    Como visto, Dworkin apresenta a noção de direitos fortes ao analisar os direitos que os cidadãos possuem contra o Estado; ele também descreve esta noção ao oferecer análise das justificativas existentes ao constrangimento das ações dos indivíduos por meio de atos estatais. É neste ponto que entra a conhecida distinção dworkiniana entre princípios e políticas (policies).47 Para o autor, princípios são considerações sobre distribuição de bens, recursos, oportunidades etc. que apontam para a existência de um “direito”48, sendo “direito político” um “objetivo político individualizado” (individuated political aim)49, enquanto políticas são considerações deste mesmo tipo, mas que apontam para uma “meta” (goal)50, que é um “objetivo político não-individualizado” (non-indiduated political aim)51; princípios e políticas são considerações que justificam “decisões políticas”.52 Ao distinguir princípios de políticas, Dworkin entende




    “(...) um objetivo político [political aim] como uma justificação política genérica. Uma teoria política considera um determinado estado de coisas como um objetivo político se, para essa teoria, ele conta a favor de uma decisão política que ela tem a probabilidade de promover ou proteger tal estado de coisas, e conta contra esta decisão que ela irá retardar sua ocorrência ou colocá-lo em perigo. Um direito político é um objetivo político individualizado. Um indivíduo tem direito a uma oportunidade, a um recurso ou a uma liberdade se conta a favor de uma decisão política que a decisão provavelmente promove ou protege o estado de coisas no qual ele desfruta tal direito, mesmo que com isso nenhum outro objetivo político seja servido e algum objetivo político seja desservido, e conta contra a decisão que ela retardará ou colocará em perigo esse estado de coisas, mesmo que com isso algum outro objetivo político possa ser atingido. Uma meta [goal] é um objetivo político não-individualizado, isto é, um estado de coisas cuja especificação não requer a concessão e nenhuma oportunidade particular, nenhum recurso ou liberdade para indivíduos determinados”.53




    Em outras palavras, para Dworkin, o Estado necessita de justificativas para tomar decisões que visam a alcançar objetivos políticos (political aims) por ele adotados, e esses objetivos políticos são de dois tipos: individualizados (ou seja, direitos) ou não individualizado (isto é, metas - goals). Dworkin oferece como exemplo do primeiro o direito à liberdade de expressão e, como exemplo do segundo, um contrato firmado entre o Estado e um fabricante de munição.54 A liberdade de expressão para o autor é um direito porque respeitá-lo significa atribuir liberdade a indivíduos determinados; é claro que, no caso do contrato administrativo, há uma parte específica, mas se a meta é obter munição em prol do “bem-estar coletivo” (collective welfare)55 (por exemplo, aprimorar a capacidade das forças armadas do país de reagir a ameaça externa), quem figura no outro polo da relação contratual é “acidental”56, relevante instrumentalmente à consecução do objetivo político (no caso, uma meta). Daí ele ser não-individualizado, enquanto a liberdade de expressão é individualizada. Isto fica claro ao observarmos que suprimir, por exemplo, o direito à manifestação política de uma pessoa não é descaracterizado como violação de um direito se (e ainda que) este direito de expressão for (seja) estendido a outro a quem a manifestação era anteriormente vedada; ou seja, deixar de violar um direito violando outro corrige uma violação mas não a outra. E mais: essa correção é desconectada do cometimento da outra, isto é, ocorreria ainda que ninguém tivesse sido privado do direito. Se uma indústria bélica, entretanto, oferece o melhor e mais barato produto disponível no mercado, celebrar o contrato com ela e não com o concorrente é ação política justificável, não tendo o concorrente nenhuma consideração política a recorrer contra a decisão política tomada. (É importante observar que esta caracterização da liberdade de expressão é particular de Dworkin, ainda que ele entenda que a liberdade de expressão também é uma questão de policy57. Como ele mesmo observa inúmeras vezes, existem justificativas de liberdades baseadas em policies, e naturalmente todas as consequências de conceber a preservação da liberdade de expressão enquanto meta e não direito se aplicam58).




    Essas observações sobre os exemplos dados por Dworkin se prestam a ilustrar uma característica que, segundo o autor, políticas, mas não direitos, têm, a saber: “As metas coletivas estimulam as trocas de benefícios e encargos no seio de uma comunidade, tendo em vista a produção de algum benefício geral para a comunidade como um todo.”59. Imaginemos que o produto oferecido pela indústria bélica do parágrafo anterior seja superior em qualidade mas que também seja mais caro. Isto faz com que o Estado precise comparar os benefícios de adquirir a munição por ela fabricada com os benefícios obtidos por utilizar em outro ponto do orçamento os recursos que seriam economizados se outro fornecedor fosse escolhido. Se o contrato é uma decisão política cujo objetivo não é individualizado, ou seja, é uma meta, o fato de que escolher este e não aquele contratante atinge melhor a meta é suficiente à justificação da decisão, novamente não tendo o fabricante preterido nenhuma consideração política contra a decisão política tomada. Dworkin imagina dois exemplos de objetivos políticos, a saber, eficiência econômica (que pode justificar subsídio a determinada indústria e não a outra) e uma concepção de igualdade que indique, por exemplo, que ninguém tenha riqueza superior ao dobro daquele que tiver menos riqueza (o que pode exigir drásticas medidas de redistribuição de renda), e em seguida diz que “Em cada caso, princípios distributivos estão subordinados a uma certa concepção de bem coletivo agregado, de modo que uma oferta menor de algum benefício a um homem possa ser justificada simplesmente mostrando que isso levará a um maior benefício geral”60. O que se vê é que, no caso das políticas, a ligação entre o recurso e seu titular é “contingente”61, pois a definição de quem será beneficiado é definida pelo “bem coletivo agregado”, enquanto no caso dos princípios esta ligação é caracterizadora da titularidade do direito.




    É possível, naturalmente, que uma decisão política tenha que lidar com duas ou mais políticas, dois ou mais princípios, ou políticas e princípios.62 Nesta articulação, diferentes teorias políticas podem atribuir diferentes pesos, inclusive peso absoluto, a determinada política ou princípio63. Como visto, a noção de direitos que Dworkin desenvolve restringe as justificações admissíveis à sua limitação. Assim, além de diferenciar direitos e políticas, o autor oferece uma visão sobre a relação entre os dois tipos de considerações capazes de justificar decisões políticas. Para ele, salvo exceções, princípios não perdem para políticas. Princípios, em Dworkin, são fortes mas não absolutos:




    “(...) um princípio pode ter de capitular diante de outro, ou mesmo diante de uma política urgente com a qual esteja em competição a propósito de determinados fatos. Podemos definir o peso de um direito, admitindo que ele não é absoluto, como sua capacidade de suportar tal competição. Segue-se, da definição de um direito, que ele não pode ser menos importante (outweighed) que todas as metas sociais (all social goals). Para simplificar, podemos estipular que não chamaremos de direito qualquer objetivo político a menos que ele tenha um certo peso contra as metas coletivas em geral; a menos que, por exemplo, que ele não possa ser derrotado mediante o apelo a qualquer das metas rotineiras da administração política, mas somente por uma meta de urgência especial”64




    Essa definição de direitos também oferece ordenação da linguagem política. Imediatamente após o fim do trecho citado acima, Dworkin diz o seguinte:




    “Suponhamos, por exemplo, que um homem diga que reconhece o direito à liberdade de expressão, mas acrescente que tal liberdade deve ficar em segundo plano [yield] sempre que seu exercício possa ser inconveniente para o público. Ele quer dizer, imagino, que reconhece a meta amplamente disseminada do bem-estar coletivo, mas reconhece a distribuição da liberdade de expressão apenas nos termos recomendados por essa meta coletiva para circunstâncias específicas. Sua posição política é exaurida pela meta coletiva; o direito putativo nada acrescenta e não há nenhuma razão para reconhecê-lo como um direito” 65




    É que, para o autor, ideias como a liberdade de expressão, a depender da teoria política adotada, são consideradas direitos ou metas, bem como direitos ou metas de diferentes pesos.66 A ordenação da linguagem é propiciada porque, fortalecidos os direitos, não faz sentido falar em um direito se a justificativa da adoção da proteção da liberdade de expressão, por exemplo, é subordinada ao atendimento de meta, o que “desindividualiza” o objetivo ao torná-lo dependente da sua capacidade de contribuir à meta, no caso, de contribuir ao “bem-estar coletivo” (collective welfare)67, que tem relação acidental com os indivíduos. No mínimo, a noção de direito forte mostra que o homem imaginado por Dworkin não trata a liberdade de expressão enquanto um direito no sentido relevante, que é o forte.




    Em conclusão, pode-se dizer que, para Dworkin, dizer que alguém tem um direito – por exemplo, à liberdade de expressão – significa que o indivíduo pode exercê-lo mesmo que seja errado fazê-lo, independentemente de o exercício contribuir a um objetivo não individualizado e, com efeito, ainda que prejudique meta(s):




    “A afirmação de que cidadãos têm direito à liberdade de expressão deve implicar (imply) que seria errado, por parte do governo, impedi-los de se expressarem, mesmo acreditando que o que vão dizer causará mais mal do que bem. A afirmação não pode significar, com base na analogia do prisioneiro de guerra, apenas que os cidadãos nada fazem de errado ao dizer o que pensam, embora o governo se reserve o direito de impedir que o digam” 68




    É neste ponto de “Levando os direitos a sério” que Dworkin discute os “razões especiais” necessários à “interferência” num direito69. O autor defende que restrições às ações dos cidadãos são justificadas em geral se atendem a um benefício coletivo – aquilo que anos depois Dworkin chamaria, em “Casos difíceis”, de política ou objetivo não-individualizado (ou em “Que direitos temos?” de “interesse geral”70). Mas se a restrição toca direitos, diz o autor, essa justificação não é o suficiente, e a ideia de direito no sentido forte se presta justamente a distinguir as ações protegidas contra este tipo de restrição justificada de maneira mais simples daquelas não protegidas: ele diz que




    “Em geral (…) é uma justificação suficiente, mesmo para um ato que limita a liberdade, que esse ato seja calculado de modo que aumente aquilo que os filósofos chamam de utilidade geral – ou seja, calculado de modo que, no cômputo geral, produza mais benefícios que danos. Assim, embora o governo da cidade de Nova York necessite de uma justificativa para proibir que os motoristas dirijam pela Lexington Avenue acima [drive up], está suficientemente justificado se os funcionários competentes acreditarem, a partir de comprovação substantiva, que as vantagens para a maioria irão superar os inconvenientes para uns poucos. Contudo, quando se diz que cidadãos individuais têm direitos contra o governo, como o direito à liberdade de expressão, tal afirmação deve significar que esse tipo de justificação não é suficiente. Caso contrário, a alegação não se sustentaria no argumento de que [would not argue that] os indivíduos têm proteção especial contra a lei quando os seus direitos estão em jogo, mas é este precisamente o cerne da alegação”.71




    O sentido de direitos adotado por Dworkin tem importantes consequências à concepção de liberdade de expressão defendida pelo autor e que exploro em outros pontos deste trabalho. E este sentido tem também importantes consequências à atitude que deve ser adotada na difícil tarefa de resolver situações de conflito de direitos. Este é o tema da próxima seção, mas gostaria de ressaltar um aspecto da noção de direitos fortes já salientada, a saber, o fato de que princípios são, para o autor, objetivos políticos individualizados.




    Como visto, a discussão sobre direitos em “Levando os Direitos a Sério” se dá pelo esforço de distinguir sentidos de direitos, e ao fazê-lo Dworkin aborda não só a liberdade de expressão, mas também o tema da desobediência civil. A solução proposta pelo autor a este último tema é bastante simples: há um direito do indivíduo de desobedecer ao direito quando este desrespeita direito individual, e o direito de desobedecer não é distinto do direito desrespeitado.72 Dworkin então imagina objeções. Uma delas consiste em formular um “princípio de respeito pelo direito”73 em termos de “direitos em competição, a saber, o direito moral da maioria de ter suas leis aplicadas, ou o direito da sociedade de manter o grau de ordem e segurança que deseja”.74




    Não é difícil perceber que esse expediente argumentativo não está disponível uma vez assumida a noção de direitos no sentido forte. Contra este argumento, Dworkin apresenta as seguintes considerações. Para ele, a maioria ou “a sociedade” não têm direitos neste sentido porque, caso tivessem, não faria sentido dizer que alguém possa opor interesses ao seu interesse mais geral. Disso não decorre, é claro, que os membros da maioria não possam ter direitos. Mas significa que subordinar a existência do direito, por exemplo, à liberdade de expressão, a que a sua existência e exercício beneficiem a maioria significa, como diz Dworkin, “aniquilá-lo”75. Citei há pouco trecho do autor em que ele imagina indivíduo que defende a liberdade de expressão até o ponto em que for “conveniente” para a sociedade76; da mesma forma que, para Dworkin, este indivíduo não toma a liberdade de expressão como um direito, aquele que subordina um direito à chancela da maioria ou de seus interesses gerais na verdade não trata o direito em questão em seu sentido forte.77




    A conclusão desta reflexão de Dworkin é que direitos no sentido forte são sempre pessoais. Ele diz:




    “Para preservá-los, precisamos reconhecer como direitos em competição somente aqueles pertencentes a outros membros da sociedade, tomados enquanto indivíduos. Precisamos diferenciar entre os ‘direitos’ da maioria enquanto tal, que não podem valer como justificação para invalidar [overruling] os direitos individuais, e os direitos pessoais dos membros da maioria, que podem ser levados em conta”78.




    Dworkin então oferece um teste para saber se existe um direito de que seja aplicada uma norma que puna um ato de desobediência civil: há o direito se o indivíduo tiver o direito a que a norma a ser aplicada caso ela inexistisse79. Dworkin conclui que há o direito de que normas, por exemplo, que proíbem violência física sejam aplicadas, mas não há o direito correspondente em relação a normas que obrigam o alistamento militar. É que, sustenta o autor, indivíduos têm o direito, independentemente de comporem maioria, de que sejam promulgadas normas proibindo lesões corporais mas não têm o direito, independente de comporem maioria, de que sejam promulgadas normas obrigando o alistamento necessário a que se travem guerras80. É por isso que, para ele, não há um direito ao “princípio de respeito pelo direito” na extensão discutida acima, isto é, a ponto de se opor ao direito de desobediência civil que existe na hipótese de violação de direitos pessoais.




    Há um exemplo na obra de Dworkin que ilustra o direito pessoal de membro da maioria que entra em conflito com direito pessoal de membro de minoria. Em “Casos difíceis” Dworkin formula e responde a objeções à distinção entre princípios e políticas81. Uma das objeções consideradas pelo autor consiste em dizer que é possível construir um princípio em termos de uma política e vice-versa, o que apagaria a distinção ou pelo menos prejudicaria a sua utilidade82. O exemplo imaginado pelo autor é de um defensor da segregação racial nas escolas norte-americanas que utiliza tanto um “argumento de política de que, em termos gerais, a mistura das raças provoca mais mal-estar geral do que satisfação”83, quanto um argumento de princípio que menciona ao risco à saúde e à integridade física daqueles que podem sofrer com os “conflitos” (riots)84 decorrentes do processo de dessegregação.85 Dworkin sustenta que, se um argumento puder ser substituído por outro, pouco significaria entender que o direito à igualdade dos negros segregados é forte a ponto de derrotar salvo os mais urgentes argumentos de política e de ceder somente contra argumentos de princípio.86 O ponto do autor é que se frente ao direito à igualdade compreendido enquanto direito forte não puder ser oferecido argumento de política, mas puder ser formulado argumento de princípio que substitua o de política, talvez a distinção entre princípios e políticas precise ser repensada.




    A resposta de Dworkin à objeção consiste em apontar para o seguinte: embora o argumento de princípio baseado em igualdade racial possa entrar em conflito com o argumento também de princípio baseado na segurança física dos indivíduos, isso não significa que este argumento seja tão forte quanto seria o argumento de política que lhe substituísse caso a dessegregação fosse recomendada por um argumento também de política, e não de princípio. Em outras palavras, se a dessegregação fosse uma questão de política, o objetor talvez tivesse maior sucesso pois o seu argumento de política talvez fosse mais convincente; mas a dessegregação é uma questão de princípio (é exigida pelo direito à igualdade racial), e embora ele também tenha um argumento de princípio (baseado nos riscos que a dessegregação traz à integridade física dos indivíduos), isso não significa que o sucesso seja o mesmo que ele alcançaria se à dessegregação baseada em argumento de política opusesse argumentos também de política, e não de princípio. O autor conclui:




    “Podemos, portanto, admitir que o direito em competição à vida apresenta um argumento que se coloca contra o direito à igualdade, e ainda assim afirmar que o peso desse argumento é insignificante [of negligible weight]; forte o bastante, talvez, para retardar o avanço da dessegregação, mas não suficientemente forte para retardá-la muito”.87




    O ponto de Dworkin é que uma questão de princípio não é transformada em questão de política mesmo que seja possível conceber argumento de política “transformável” em argumento de princípio, pois esta transformação não necessariamente mantém a cogência do argumento no cenário de política; ou seja, num cenário deste tipo, o argumento contra a dessegregação talvez fosse forte, mas sendo a dessegregação uma questão de princípio, apresentar o argumento de princípio análogo ao de política não tem o mesmo sucesso que apresentar o de política caso a questão não fosse de princípio. Os argumentos de política e de princípio que Dworkin atribui ao objetor imaginário ilustram, respectivamente, “direito” não-pessoal, isto é, interesse coletivo ou objetivo não-individualizado e direito pessoal, no sentido forte ou objetivo individualizado. O direito à vida possivelmente prejudicado pelos conflitos ocasionados pela dessegregação é possuído por todos os indivíduos independentemente de fazerem parte da maioria. No caso concreto, cedem frente ao direito à igualdade que exige a dessegregação. Por sua vez, o argumento de política baseado no desconforto da maioria é baseado, para usar uma expressão do autor, no “desejo comum de uma vasta maioria”88. Ou seja, para Dworkin, membros de maioria evidentemente têm direitos, mas a maioria ela mesma nunca os tem.




    Outro ponto relevante à compreensão do significado de direitos em Dworkin diz respeito ao significado da sua violação. Em artigo intitulado “Princípio, política, processo” e publicado em Uma questão de princípio, Dworkin elabora a noção de direito em sentido forte de maneira relevante aos propósitos deste capítulo. Lá, o autor tem o objetivo de apresentar interpretação dos direitos processuais. Este ponto não é especificamente importante a esta pesquisa. Mas é relevante compreender a explicação que Dworkin dá à ideia de direito no sentido forte a partir do que chama de “fator de injustiça” ou “moral harm” (expressão que prefiro não traduzir89). Esta ideia é utilizada pelo autor para explicar o tipo específico de “harm” que sofre um indivíduo quando um direito seu é violado. Dworkin diz:




    “Os direitos politicos, como o de não ser condenado se inocente, funcionam principalmente como instruções ao governo, e podemos ser tentados a pensar que não há nada de errado quando o governo observa a instrução e comete um erro sem culpa. Mas isso é falso, pois a violação de um direito constitui um tipo especial de dano [harm], e as pessoas podem sofrer esse dano mesmo quando a violação é acidental. Devemos distinguir entre o que podemos chamar de dano simples [bare harm] que uma pessoa sofre por meio da punição, seja essa punição justa ou injusta – por exemplo, sofrimento, frustração, dor ou insatisfação de desejos que ela sofre só por perder sua liberdade, ser espancada ou morta -, e os danos adicionais que se pode dizer que ela sofre sempre que sua punição é injusta, pelo simples fato dessa injustiça. Chamarei estes últimos de ‘fator de injustiça’ em sua punição ou seu dano ‘moral’[‘moral’ harm]. O dano que alguém sofre pela punição pode incluir ressentimento, escândalo [outrage] ou alguma emoção similar, e é mais provável que inclua alguma emoção desse tipo quando a pessoa punida acredita que a punição é injusta, quer seja quer não. Qualquer emoção desse tipo é parte do dano simples, não [d]o fator de injustiça. Esta é uma noção objetiva que pressupõe que alguém sofre um dano especial [special injury] quando tratado injustamente, quer tenha conhecimento disso ou se importe com isso ou não, mas que não sofre esse dano quando não é tratado injustamente, mesmo acreditando que está sendo e realmente se importe com isso. É uma questão empírica se alguém que é punido injustamente sofre mais danos simples quando sabe que as autoridades cometeram um erro do que quando sabe que elas deliberadamente armaram-lhe uma cilada. Mas é um fato moral, se a suposição do último parágrafo estiver certa, que o fator de injustiça em seu dano é maior no segundo caso”90.




    O que se vê é que, para Dworkin, a violação de um direito dispensa conhecimento, incômodo ou queixa por parte de seu titular, e – e aqui temos um ponto bastante relevante - dispensa o tipo de resultado sensível que muitas vezes se espera, seja na forma de dano físico, seja na forma de sofrimento psíquico efetivo ou potencial. Estas são características próprias do que Dworkin chama de “bare harm”, desnecessárias à violação de um direito no sentido forte, noção normativa cuja violação é uma categoria objetiva91, moral, irredutível a aspectos subjetivos eventualmente presentes em razão da (ou concomitantemente à) violação do direito. Estes aspectos não são necessários à violação de um direito e, portanto, quando ocorrem não são eles que a caracterizam92.




    Finalizada a apresentação do significado de direito forte segundo Ronald Dworkin, vale reconhecer que talvez o leitor familiarizado com os trabalhos do autor sinta falta de maior atenção à natureza antiutilitarista dos direitos no liberalismo do autor. Afinal, ao definir direitos em “Taking Rights Seriously”, Dworkin menciona que “utilidade geral” é em geral justificação suficiente a restrições de liberdade, mas insuficiente justamente quando há direito a ser considerado93, e posteriormente diz que o sentido forte de direito “pode ser chamado de conceito antiutilitarista de um direito”94. Inclusive, logo em seguida, Dworkin parece supor que “interesse geral”95 ou outras expressões necessariamente caracterizam referência a visão utilitarista.96 Que direitos em Dworkin são “anti-utilitaristas” não pode ser negado, mas fato é que em outros pontos a noção de direitos fortes para o autor se contrapõe a considerações de benefício coletivo que não são necessariamente utilitaristas. Direitos em Dworkin são mais amplos: “(…) direitos politicos são trunfos sobre outras justificações que, de outro modo, seriam adequadas para a ação política”97. Essas justificações podem, mas não precisam, ser utilitaristas.98 Efetivamente, direitos em Dworkin são anti-utilitaristas, mas, por serem muito mais que isto, é preciso tomar cuidado para não tomar uma característica da categoria como sua definição: direitos são mais que antiutilitaristas na teoria de Dworkin e, de fato, não é aí que reside seu conceito fundamental99.




    Assim, eu gostaria de concluir esta seção ressaltando o aspecto individual da ideia de direitos defendida por Dworkin, a meu ver característica mais fundamental ao sentido forte de direitos do que o fato de que, salvo exceções, sobrevivem a considerações utilitaristas que se lhe oponham. É que, para Dworkin, como visto, direitos são descritos por princípios, que são objetivos individualizados, enquanto objetivos não-individualizados são políticas, que não se reduzem a padrões utilitaristas. Em qualquer hipótese, trata-se de justificações não individualizadas que, salvo exceções, não sobrevivem a conflitos com direito(s). A meu ver, a característica fundamental da noção dworkiniana de direitos, e que precisa ser considerada na análise da defesa proposta por Dworkin à liberdade de expressão enquanto um direito, é que direitos em seu sentido forte são individuais, possuídos pelo seu titular contra o Estado independentemente do tipo da consideração não-individual que se lhe contraponha.100




    É claro que esta interpretação dos direitos não se fundamenta a si própria. Ou seja, não é porque esse é um sentido em que se fala em direitos que existem direitos neste sentido. Como veremos mais à frente neste capítulo, Dworkin está ciente disto e naturalmente oferece justificações aos direitos que inclui em sua teoria política. Este trabalho se concentra justamente nas defesas que o autor oferece a um desses direitos, a saber, ao direito à liberdade de expressão.




    SEÇÃO 2. ABORDAGENS DE DIREITOS




    As observações sobre direitos fortes feitas por Dworkin e expostas na seção anterior não são compreendidas pelo autor como argumentos a favor de direitos específicos101. Ou seja, são considerações “hipotéticas”, pois consistem em dizer que, se houver determinado direito, seguem as consequências apontadas pelo autor, entre elas não ser possível que se lhe oponham “direitos da maioria”102. Entretanto, se não oferecem uma teoria de quais direitos existem, estas considerações ao menos oferecem guia de como tratar direitos. Na seção anterior, expus, por exemplo, o argumento formulado por Dworkin segundo o qual falar em direito da maioria é incompatível com o reconhecimento de direitos no sentido forte. Se é verdade que a noção dworkiniana de direitos, bem como a distinção oferecida pelo autor entre princípios e políticas, é “formal” dado seu propósito explícito, declarado pelo próprio Dworkin, de compreender se determinada teoria política adota certo direito e não de defender a existência de um direito específico103, é também verdade que entender direitos no sentido forte, individualizado, exclui diversas considerações da linguagem aceitável ao debate em torno de quais direitos existem.




    Nesta seção analiso as consequências da noção dworkiniana de direito no sentido forte às situações de conflitos entre direitos e de restrições a direitos em geral. Para tanto, naturalmente, é necessário entender quais são as situações em que existem efetivamente direitos em conflito, e não somente considerações que se contrapõem a determinado direito, mas que, à luz da noção de direito no sentido forte, não são capazes de limitá-lo.




    A hipótese de “direito da maioria”, segundo Dworkin, é uma dessas situações de falso conflito. Outras são, segundo o autor, situações em que, por exemplo, há especulação104 sobre as consequências de reconhecimento de direitos. Dworkin discute o tema também em “Levando os direitos a sério”: ele imagina o argumento segundo o qual o reconhecimento do direito à desobediência “(...) não levará simplesmente a um declínio marginal do respeito à lei, mas a uma crise de ordem. Os cidadãos podem optar por obedecer somente àquelas leis que eles pessoalmente aprovam e isso é anarquia.”105




    Existe uma irracionalidade particularmente desesperadora (e talvez ocasionalmente patológica) na antecipação do futuro caracterizada pela atenção exagerada na ação simplesmente no possível. É que há tantos eventos possíveis que é impossível agir exclusivamente de acordo com possibilidades: distintos eventos, ambos ou todos possíveis, indicarão cursos de conduta incompatíveis entre si. O que fazer? Por qual optar? Quem quer que se baseie por tudo aquilo que é possível deixa de agir. À ação alguma seletividade é indispensável, e neste ponto reside aspecto de arbitrariedade que, para usar a expressão de Dworkin, “aniquila” direitos106. E esta arbitrariedade é insuperável se tudo o que importa é aquilo que é possível porque a simples ideia de possibilidade é incapaz de oferecer qualquer discriminação entre as ações. Não é a simples possibilidade da ocorrência de evento que se pretende evitar que justifica a restrição de direito, mas a seleção deste evento possível entre tantos outros, muitos deles, supõe-se, que não se pretendem evitar ou, ao menos, cujo acontecimento não é tão trágico a ponto de justificar limitação de direito. A instituição de direitos no sentido forte é incompatível com a especulação sobre o futuro107; algo mais limitado precisa ser oferecido como critério de limitação dos direitos. Como diz Dworkin, o argumento por ele imaginado (citado cima) “(…) ignora a distinção primitiva entre o que pode acontecer e o que irá acontecer”108.




    O critério oferecido por Dworkin é baseado na obra de um importante juiz norte-americano: “Como disse Learned Hand, devemos descontar a gravidade do mal que nos ameaça da probabilidade de sua concretização”109. Assim, quanto mais grave o evento, menor precisa ser a probabilidade de sua ocorrência para que se justifique (alguma) restrição de direito. Ocorre que pouco antes deste trecho Dworkin faz observação um pouco distinta e a meu ver mais cogente. Ao sustentar que, como visto acima, ao objetor da desobediência não é dado apresentar sua visão em termos de direitos da maioria, o autor diz o seguinte:




    “(...) o conservador não pode levar adiante seu argumento com base nos direitos concorrentes, mas talvez ele queira recorrer a um outro tipo de fundamento. Um governo, poderia ele argumentar, pode ter razão em restringir os direitos pessoais dos cidadãos numa situação de emergência, ou quando uma grande perda puder ser evitada, ou talvez quando algum benefício de grande importância puder ser realmente assegurado. Se a nação estiver em guerra, uma política de censura pode justificar-se mesmo que infrinja o direito de dizer o que se pensa em questões politicamente controversas. A emergência, porém, deve ser genuína. Deve existir aquilo que Oliver Wendell Holmes descreveu como um perigo claro e iminente [clear and present danger], e esse perigo deve ser de vulto [of magnitude]. 110




    Este critério me parece mais cogente porque é plausível sustentar que, levados os direitos a sério, seja preciso que o cenário cuja prevenção justifique restrição seja grave, e não somente provável sua ocorrência ainda que não grave sua natureza. O critério oferecido por Dworkin baseado em Learned Hand se compromete com a compensação da suavidade por alta probabilidade; o critério oferecido por Dworkin baseado em Oliver Holmes, entretanto, acentua o fato de que a restrição de um direito com base em evento que se pretenda evitar deve incluir ocorrência grave, uma “emergência”, que seja, além disso, “claro e iminente”111. Não existe compensação possível: nem o evento provável mas suave nem o grave mas improvável justificam restrição de direito.112




    O critério dworkiniano-homesiano de restrição de direitos é mais fiel ao sentido forte de direitos não somente por ser mais demandante, mas também porque o dworkiniano-handiano é muito frouxo e leva a restrições que Dworkin claramente pretende rejeitar, como aquelas segundo a qual “(...) a comunidade ficaria marginalmente melhor com a aplicação estrita da lei (...)”113, por exemplo. O ponto é que o primeiro critério explica melhor a rejeição de Dworkin aos argumentos por ele mencionados; e também explica melhor a interpretação que Dworkin dá ao direito à liberdade de expressão, como exponho no capítulo terceiro. Quanto ao tema da desobediência civil, Dworkin sustenta ser bem possível “que a tolerância aumentará o respeito pelas autoridades e pelo conjunto das leis que elas promulgam ou que pelo menos retardará a taxa de crescente desrespeito”.114 A conclusão do autor é que, sendo ambos os cenários possíveis, a simples menção à possibilidade de “anarquia” não é o bastante para restringir eventual direito à desobediência civil.




    A apresentação da incompatibilidade entre especulação115 sobre as consequências do exercício de direitos e levá-los a sério é extremamente importante ao direito à liberdade de expressão no liberalismo de Ronald Dworkin. É corriqueiro que se pretendam proibir o discurso de ódio, a pornografia pesada e outros exemplos em razão da contribuição que supostamente são capazes de dar a ações violentas. Este, é claro, é um tema que legitimamente faz parte do debate. Por ora vale apontar a limitação, própria do respeito aos direitos no sentido forte, à imaginação de situação futura que contemple esses tipos de discurso: neste ponto, o critério dworkiniano-holmesiano fornece esta limitação.




    Dworkin, entretanto, não oferece simplesmente considerações que, além de hipotéticas, são negativas, isto é, indicam quais atitudes frente a direitos os “aniquilam”116 e que, portanto, não devem ser adotadas. É que ele, além de ser especialmente avesso a um modelo de direitos que chama de “balancing”, propõe um modelo diferente ao salientar os defeitos de lidar com direito nos termos defendidos pelo modelo que critica. Exponho estes modelos a seguir.




    Dworkin expõe o modelo de “balancing”, que pode ser traduzido como “modelo do balanceamento”117, como uma elaboração a partir da “(...) confusão entre direitos da sociedade e direitos dos membros da sociedade”118, confusão que, como vimos, está exposta na seção anterior, e que consiste em considerar a própria maioria, ou outro grupo ele mesmo, como possuidor de direitos119. Para Dworkin, somente indivíduos, membros de grupos ou não, podem ter direitos no sentido forte.120 O modelo do balanceamento é caracterizado pela visão segundo a qual qualquer equívoco na adjudicação de direitos – tanto para “infringir” quanto para “inflar um direito” – é de mesma gravidade121. Se a maioria tem direitos, é natural que o exercício de qualquer direito pessoal que a prejudique seja sopesado com os interesses coletivos representados pelos direitos da maioria: segundo o autor, este modelo




    “(…) recomenda que se busque o equilíbrio [striking a balance] entre os direitos do indivíduo e as exigências da sociedade como um todo. Se o Governo infringir um direito moral (por exemplo, ao definir o direito à liberdade de expressão de forma mais restrita do que o exigido pela justiça), terá cometido um erro contra o indivíduo. Por outro lado, se o governo inflar um direito (definindo-o mais amplamente do que o exigido pela justiça), estará privando a sociedade de algum benefício geral, como o da segurança nas ruas, pois não há razão para negar-lhes isso. Assim, um engano em uma direção é tão sério quanto um engano em outra. O governo deve buscar o meio-termo: equilibrar [to balance] os direitos gerais e pessoais, concedendo a cada um o que lhe é devido”122.




    Deste definição do modelo decorre que o custo de um direito seja levado em consideração na decisão sobre seu reconhecimento de modo tal que, no exemplo do autor, debates políticos não-barulhentos gozem de maior proteção do que protestos incômodos.123 É talvez intuitivo que o custo da prática de determinada conduta seja incluído no cálculo necessário à decisão sobre sua permissão. Por que tolerar os congestionamentos provocados pelos protestos em grandes avenidas? Por que tratar da mesma maneira o debate civilizado, republicano e educado e a grosseria capaz de ofender?




    Em razão dos fundamentos que enxerga na prática de direitos, Dworkin rejeita o modelo do balanceamento. As demandas da sociedade caracterizadas como direitos no modelo do balanceamento são interesse coletivo caracterizados, na linguagem de “Hard Cases”124, como objetivos políticos não-individualizados (políticas) e, portanto, não são capazes de restringir direitos, objetivos individualizados.125 Os “custos” de direitos no sentido forte só serão relevantes à fixação de sua extensão se seus competidores forem corretamente caracterizados como direitos no sentido forte, pois neste caso os custos serão de mesma categoria que os ganhos obtidos pelo reconhecimento do direito custoso; um objetivo individualizado só cederá frente a outro objetivo individualizado, e não frente à objetivo não-individualizado. A posição do autor quanto à caracterização destes “custos” é, portanto, consequência da noção de direito adotada por Dworkin. A adoção de um modelo em detrimento de outro não significa somente optar por uma atitude frente a direitos cuja existência se supõe: significa também uma atitude quanto ao que significam direitos, qual a sua importância e, particularmente relevante, o que é devidamente caracterizado como um direito. Se maiorias não têm direitos, e se o simples “custo” de um direito nem sempre é ele mesmo outro direito, é natural que o modelo do balanceamento seja rejeitado.




    O autor discute o modelo que rejeita e aquele que defende junto de situação prática, real e extrema. Parece plausível aplicar o modelo do balanceamento sobretudo a casos complexos, em que considerações apontam para soluções distintas; é que, como Dworkin diz,




    “Há ampla concordância quanto a certos casos cristalinos [clear cut cases]. Quase todos os que acreditam nos direitos admitiriam, por exemplo, que um homem tem o direito moral de expressar suas idéias, de modo não provocativo, sobre questões relativas à política e que esse é um direito importante que o Estado deve empenhar-se ao máximo em proteger. Mas há grande controvérsia quanto aos limites de tais direitos paradigmáticos.”126.




    Dworkin apresenta como exemplo um caso nos EUA que trata da liberdade de expressão: “(...) o célebre processo contra Os Sete de Chicago (...)”127. Neste caso, explica o autor, indivíduos foram acusados de ir de um estado a outro para provocar “distúrbios públicos”128; ele acrescenta ainda: “(…) os réus no processo de Chicago não foram acusados de violência direta; o argumento corrente era de que os atos de fala que eles planejaram tornaram possível que outros cometessem atos de violência, seja em apoio, seja como reação hostil ao que disseram.”129. Em que pese a concepção de direitos oferecida pelo autor seja “hipotética”130, a defesa do segundo modelo em detrimento do modelo do balanceamento leva Dworkin a concluir que viola eventual direito à liberdade de expressão a restrição que se pretende impor aos réus no caso em questão131.




    Dworkin defende um modelo distinto ao apontar para o fundamento dos direitos no sentido forte. Como visto, a sua teoria é “formal” no sentido de que não diz exatamente quais direitos existem132. Mas, admite o autor, é preciso justificá-los, e essa justificação é particularmente demandante dado o fato de que se trata de uma instituição “forte”, com todas as consequências de sua adoção133: “A instituição dos direitos (...) é uma prática complexa e problemática que torna mais difícil e mais cara a tarefa governamental de assegurar o bem-estar geral. Ela seria uma prática frívola e enganosa, caso não servisse a algum objetivo [point].”134. Mais especificamente, para o autor, a justificação dos direitos reside em pelo menos uma dentre duas ideias: “dignidade humana” e “igualdade política”135. O sentido da prática de direitos é dependente destes valores.136 Assim caracterizados os direitos, violá-los, diz Dworkin, é particularmente grave e, portanto, tratar a “inflação” de direitos como injustiça tão grave quanto a sua “invasão” é equívoco que condena o modelo do balanceamento.137




    Um caso prático de direito brasileiro ilustra o tema. Tempos atrás foi aventada a possibilidade de o instituto jurídico da reincidência não ter sido recepcionado pela Constituição Federal de 1988. A Defensoria Pública e outros levaram o tema ao Supremo Tribunal Federal com a argumentação de que a reincidência viola a proporcionalidade e o direito à individualização da pena138. O plenário do Supremo Tribunal Federal enfrentou a questão e, por unanimidade, rejeitou a tese em julgamento com repercussão geral em Recurso Extraordinário139. Não pretendo entrar no mérito da questão, mas somente analisar um argumento oferecido pelo Ministro Luiz Fux sobre questão específica do julgamento conforme consta no Informativo STF 700140. A análise é válida porque o argumento do Ministro ilustra um tipo de atitude em relação aos direitos estranha ao conceito forte de direitos em Ronald Dworkin.




    Para o Ministro o argumento de que a reincidência é incompatível com a Constituição porque pune com maior gravidade aquele que já delinquiu e em relação a quem o sistema punitivo falhou ao deixar de ressocializá-lo não procede porque não é possível saber (ou, pelo menos, não se sabe) se a reincidência deriva do fracasso do sistema ou de outra circunstância, como uma qualquer do sujeito. Consta no Informativo: “O Min. Luiz Fux acresceu não se poder saber o motivo de o agente ter voltado a delinquir depois de punido — se isso decorreria de eventual falibilidade do sistema carcerário, da personalidade do indivíduo ou de outros fatores.”141. Independentemente do mérito do argumento favorável à não-recepção da reincidência, o contra-argumento de Fux dialoga, ainda que para efeitos de argumentação, com a veracidade da tese da não-recepção defendida pelo recorrente. Mas então oferece contra-argumento que não leva os direitos a sério, para utilizar expressão de Dworkin.




    Se não é possível saber o motivo da reincidência, e se, suponha-se, há um direito constitucionalmente reconhecido de não ter a pena majorada se a segunda condenação decorre de fracasso da função ressocializante de punição anterior, a dúvida e a dificuldade de saná-la recomendam declaração de não-recepção da reincidência, e não a manutenção da aplicação do instituto. A abordagem de Fux, ainda que não seja exatamente uma versão do modelo de balanceamento criticado por Dworkin, é incompatível com a instituição de direitos, pois violar o direito de não ter a pena majorada é algo grave de tal modo que, em caso de dúvida, a dignidade, que justifica o direito, exige que se declare a incompatibilidade do instituto ainda que alguns indivíduos reincidentes deixem de ter a sua pena majorada sem que tenham direito a tanto (aqueles que reiterem conduta delituosa, na hipótese aventada pelo Ministro Fux, por personalidade e não por falha do sistema). A opção de somente garantir direito em caso de certeza de sua titularidade é incompatível com a atitude que vê na inflação de direitos injustiça menor do que na sua infração142. Naturalmente, Fux só estará errado se o caso envolver direito forte – questão que não é necessário enfrentar.




    Isto, entretanto, não significa que para Dworkin direitos não possam sofrer restrição com justiça. Significa porém que, se um direito é reconhecido, deixar de estendê-lo a um caso limite precisa de justificativa mais demandante do que aquela tolerada por um modelo que considere inflação erro tão grave quanto invasão.143 Esta reflexão leva Dworkin à seguinte conclusão:




    “Só posso pensar em três tipos de fundamentos que podem ser coerentemente utilizados para restringir a definição de um determinado direito. Primeiro, o governo poderia mostrar que os valores protegidos pelo direito original não estão realmente em jogo no caso marginal, ou que estão em jogo apenas de uma forma atenuada. Segundo, poderia mostrar que, se o direito for definido de modo a incluir o caso marginal, algum direito concorrente [competing right], no sentido forte que descrevi anteriormente, ver-se-á então restringido. Terceiro, poderia mostrar que, se o direito fosse assim definido, o custo para a sociedade não seria simplesmente adicional, mas de grau muito superior ao custo pago no caso da concessão do direito original; um grau suficientemente alto para justificar qualquer atentado à dignidade ou à igualdade que possa estar aqui envolvido”144.




    Dworkin oferece interpretação destes critérios ao discutir, no mesmo artigo, o já mencionado caso do “Chicago Seven Trial”. Outros exemplos oferecidos pelo autor em artigo publicado em livro posterior elucidam a distinção entre as duas primeiras hipóteses de restrição. Para Dworkin, o direito à liberdade de expressão inclui as condutas realizadas pelos réus no caso “Chicago”. Em primeiro lugar, diz o autor, é necessário estender o direito ao discurso calmo e civilizado (“não provocativo”145) aos casos mais extremos pois – e aqui temos um dos trechos mais inspiradores que já li em Dworkin – “Um homem não pode se expressar livremente quando não pode adequar sua retórica ao seu ultraje [match his rhetoric to his outrage], ou quando deve conter-se para proteger valores que para ele nada são quando comparados aos que está tentando defender”146. Ainda, diz o autor, a liberdade de expressão serve de proteção à dignidade de quem protesta, e é, portanto, incorreto lançar mão de critérios adequados àqueles cuja conveniência se pretenda defender para restringir as hipóteses de protesto permitidas.147 A conclusão dele é que tanto no caso de protesto mais calmo quanto no mais extremo está em jogo o mesmo valor, e, portanto, não é hipótese do primeiro tipo de fundamento (“ground”) a restrição de direito.148




    Ainda sobre este primeiro fundamento, o autor, em artigo de 1996, dá exemplo em que, diz ele, o que se pretende proteger num caso claro não se estende a outra situação, ou, em outras palavras, “(...) segundo a melhor interpretação, seu objetivo [point] ou sua justificativa não se aplicam no caso em questão”.149 Trata-se do contraste entre matar alguém deliberadamente (“ato deliberado de matança”150) e a situação em que “um médico administra uma injeção letal a um doente em estado terminal que expressou sinceramente o desejo de morrer”151. O ponto do autor é que enquanto o primeiro ato viola a “santidade da vida”, isto não ocorre no segundo152.




    Dworkin discute conjuntamente os dois outros fundamentos, isto é, a existência de direito em conflito ou de situação de emergência ou de grande dano à sociedade. O autor o faz considerando o caso de Chicago e conclui que nenhuma destas hipóteses de restrição se vislumbra. O aspecto crucial desta interpretação de Dworkin reside na rejeição, mencionada acima, de especulação sobre consequências do exercício de direitos. O autor indaga: quanto em vida ou em propriedade seria salvo se os discursos inflamados não tivessem ocorrido?153 E responde: não se sabe, tanto porque não se domina a relação entre protesto e “riot” quanto porque há muitas outras causas da violência (a própria atuação da polícia, por exemplo)154. A conclusão de Dworkin é que qualquer ação do governo com o objetivo de lidar com esse processo é “um exercício de especulação, tentativa e erro. O governo deve tomar suas decisões sob condições de extrema incerteza, e a instituição dos direitos, quando levados a sério, limita sua liberdade de experimentar sob tais circunstâncias”155.




    Novamente, os fundamentos dos direitos – em Dworkin, dignidade ou igualdade – são importantes ao argumento do autor: restringir um direito de um indivíduo (no caso, à liberdade de expressão) “(...) equivale a insultá-lo de forma incontestável e profunda, em troca de benefícios especulativos (...)”156, e só pode ser justificado em situações em que haja verdadeiro risco de violação de outro direito ou para prevenir uma tragédia.157 Estas considerações levam o autor a concluir que punição aos réus no caso “Chicago” caracteriza violação do direito à liberdade de expressão.158




    O que se percebe é o esforço do autor em distinguir restrições a direitos aceitáveis das inaceitáveis. Como visto, para ele, dado os fundamentos de direitos, não se pode tolerar a facilidade com que o modelo do balanceamento os restringe. Dworkin costuma mencionar área da moralidade e do direito particularmente hostil a este tipo de raciocínio restritivo de direitos: as garantias processuais penais159, que aumentam “marginalmente” a chance de determinado indivíduo sofrer violência provocada por indivíduo culpado equivocadamente absolvido.160 Ocorre que este risco marginal não pode ser corretamente caracterizado como fonte de um direito possuído pela sua vítima eventual, pois, como visto acima, para Dworkin nem a maioria tem direitos nem pode a especulação sobre o possível ser tolerada na distribuição de direitos161; o benefício social propiciado pela restrição às garantias processuais penais caracteriza-se como consideração de política que defende benefício coletivo e é, portanto, incapaz de justificar tal limitação.162 Dado o fundamento dos direitos, “(…) seria desrespeitoso se o Estado dissesse a um homem que ele deve sofrer tal dano em vista da possibilidade de que venha a reduzir marginalmente o risco de perdas por parte de outros homens”.163 Riscos “especulativos” ou ganhos “marginais” não justificam restrições a direitos no sentido forte.164




    Mas as reflexões de Dworkin não se limitam à racionalização das restrições a direitos. Embora o autor expresse a sua crítica ao modelo do balanceamento em termos de modelo de conflito de direitos, as suas considerações sobre o tema, se lidas conjuntamente, caracterizam não somente um modelo de como resolver choques de direitos, mas mais precisamente uma atitude que, se de um lado demanda justificação específica aos direitos supostamente existentes, de modo que nem toda consideração se qualifique enquanto tal, de outro oferece defesa contundente aos direitos fortes. Ou seja, a proposta de Dworkin caracteriza atitude em relação aos direitos dos cidadãos contra o Estado, e não somente um modelo de como resolver conflitos. Trata-se de atitude de valorização e de preservação de direitos enquanto instituição que protege o indivíduo contra atuações do Estado justificadas por considerações de interesse coletivo. As reflexões de Dworkin oferecem fundamento e preservação das “liberdades”, que para o autor são, como veremos, direitos; com efeito, a noção de direitos no sentido forte contém elementos da “atitude” que Dworkin posteriormente chamaria de “cultura de liberdade”165, discutida oportunamente.




    Por hora, gostaria de discutir tese importante ao liberalismo de Ronald Dworkin, a saber, a tese de que valores não entram em conflito entre si. Trata-se de ideia essencial à compreensão do que são e o que significam as liberdades para o autor.




    SEÇÃO 3. INTEGRAÇÃO EM RONALD DWORKIN




    Ronald Dworkin defendeu que valores não conflitam entre si166, isto é, que é sempre possível seguir, por exemplo, o que exige a igualdade sem com isso violar a liberdade. Mas alguns aspectos desta tese precisam ser ressaltados para que se seja possível compreendê-la sem anacronismos.




    Em especial, é preciso ler Dworkin tendo em mente a concepção de igualdade defendida pelo autor, pois fazê-lo é essencial para o teste da tese sob análise. É que Dworkin não defende abstratamente a tese de que valores não conflitam entre si, isto é, de maneira independente de concepções específicas de igualdade e liberdade, por exemplo. O autor defende que, corretamente compreendida, é possível atender a igualdade sem que se viole a liberdade, também corretamente compreendida167. Dworkin não pretende defender que, independentemente das definições dadas aos valores, entre eles não há conflito. Diz Dworkin:




    “É claro que podemos definir as várias virtudes políticas de maneira tal que conflito seja de fato inevitável. Suponha que definamos igualdade da maneira que certos socialistas definiram: igualdade significa todos terem a mesma riqueza independentemente das escolhas que façam sobre trabalho ou lazer ou consumo ou investimento. Podemos definir a liberdade [liberty] da maneira que John Stuart Mill e Isaiah Berlin definiram: a liberdade [liberty] de uma pessoa é a sua liberdade [freedom] de fazer o que quer que queira fazer livre de interferências de terceiros. Então certamente teremos um conflito entre liberdade e igualdade. Para proteger a igual distribuição de riqueza, teremos que proibir o furto [theft], o que é uma negação da liberdade. Se permitirmos às pessoas que produzam e negociem bens, então desigualdade aparecerá, porque alguns serão mais talentosos na produção que outros, independentemente de quão frequentemente reunamos os recursos para redistribuição. Então se queremos garantir a igualdade teremos que proibir o comércio, o que é uma grande interferência na liberdade. A primeira destas concessões [compromises] de liberdade pareceria justificada; devemos proibir o furto. A segunda não parece justificada: não devemos proibir o comércio. Mas os dois casos são similares pois em ambos temos de escolher entre proteger a igualdade e proteger a liberdade: não podemos proteger os dois ao mesmo tempo.”168.




    Dworkin chama estas definições de liberdade e igualdade que inevitavelmente geram conflito entre os valores de definições “flat”, e põe-se a compreender os valores de outra maneira, que chama de “dinâmica”.169 Assim, para o autor, no sentido flat dos valores, evidentemente há conflito; o “igual tratamento”, expressão empregada por Dworkin em Levando os direitos a sério170 nem sempre é compatível com a ausência de restrição pois muitas vezes é preciso proibir determinada ação desejada (ex. gastar integralmente a renda auferida, algo obstado pela tributação da renda171) para que pessoas estejam em situações iguais (ambas tenham acesso a determinado serviço público). Mas este sentido que Dworkin chama de flat, não-interpretativo, não é relevante à filosofia política e ao direito: para o autor, o crucial é o sentido valorativo, “normativo”172, que demanda interpretação, isto é, indagação do sentido, por exemplo, da titularidade de determinada liberdade173. Isto leva Dworkin a dizer que a igualdade é aquela de igual tratamento, o que não necessariamente implica tratamento igual (i.e., idêntico): não é paradoxal que a igualdade por vezes exija distinto tratamento para pessoas diferentes174. Também, o autor não vê violação da liberdade na regulamentação do sentido de uma via urbana175, ou na proibição do furto176: a liberdade existente não é aquela caracterizada pela completa falta de restrições à ação. Segundo Dworkin,




    “É claro que alguns valores ou ideais políticos conflitam uns com os outros, no sentido de que uma política [policy] que serve a um frequentemente compromete [compromises] o outro. A liberdade às vezes conflita com a segurança, por exemplo: uma comunidade pode ser forçada a escolher entre banir um grupo político impopular e correr um risco aumentado de prejuízo violento [violent injury] aos indivíduos. Será que a igualdade também conflita com a liberdade de maneira similar, de modo que tenhamos por vezes de desistir de uma para proteger a outra? Não há dúvida de que os termos ‘liberdade’ e ‘igualdade’ podem ser definidos de maneira tal que, assim definidas, elas de fato entrem em conflito, contínua e incansavelmente [steadily and relentlessly]. Suponha que definamos igualdade, por exemplo, como a situação em que todos de uma dada comunidade política tenham a mesma riqueza, independentemente de quanto cada um tenha consumido, quão duro tenha trabalhado ou em qual atividade. Suponha que então definamos liberdade como a situação em que o governo não impede ninguém de fazer absolutamente [at all] qualquer coisa que ele ou ela queira, e então que não tome nenhuma parcela da renda de ninguém como tributo. Então é claro que igualdade e liberdade conflitariam.




    “Estas são explicações desesperançosas [hopeless] de liberdade e de igualdade por uma razão que agora devo explicar. ‘Liberdade’ e ‘Igualdade’ dão nome a ideais políticos abstratos, que devem ser interpretados antes de poderem ser aplicados a temas políticos concretos. Políticos e cidadãos discordam sobre se a tributação é uma invasão da liberdade, ou se a discriminação reversa [reverse discrimination] ofende a igualdade não porque falam línguas diferentes, mas porque são atraídos por interpretações diferentes e competitivas destes dois ideais. Eles têm diferentes entendimentos sobre como melhor definir ou expressar os valores mais fundamentais que estes ideais políticos corporificam ou protegem. Devemos julgar qualquer teoria da liberdade e da igualdade sob esta luz. Devemos perguntar se ela é uma interpretação bem sucedida, isto é, se ela é bem sucedida em expressar o que é bom no ideal que pretende explicar”177.




    Em Do Values Conflict? A Hedgehog’s Approach, Dworkin compreende este ônus de oferecer uma definição bem sucedida dos valores ao defender o que chama de definições dinâmicas; a definição dinâmica de igualdade defendida por Dworkin é aquela elaborada em A Virtude Soberana sob a rubrica de “igualdade de recursos”178, e a definição dinâmica de liberdade é a seguinte: “A sua liberdade [liberty] é a sua liberdade [freedom] de dispor como quiser da propriedade ou dos recursos que lhe foram atribuídos sob um sistema razoavelmente justo [reasonably fair] de propriedade e de outras leis, livre de interferência de outros, desde que você não viole os direitos de ninguém”179.




    Eu gostaria de salientar dois pontos acerca da apresentação da tese do conflito entre valores em termos de “definições dinâmicas”. Em primeiro lugar, o argumento oferecido pelo autor contra a tese de que a igualdade e a liberdade conflitam entre si é especificamente orientado à sua concepção de igualdade, a saber, à igualdade de recursos e ao espaço existente nela para as liberdades.180 A tese de que não existe tal conflito é dependente da atratividade desta concepção de igualdade enquanto concepção da justiça distributiva. Isto obviamente não significa que o conflito exista caso a concepção seja questionável; mas, se as concepções de Dworkin estiverem corretas, significa que o conflito inexiste. Esta relação é discutida ainda neste capítulo, quando exponho o esforço dworkiniano de situar as liberdades, entre elas a liberdade de expressão, na igualdade de recursos.181




    Em segundo lugar, esta apresentação da questão é decorrente da teoria da interpretação defendida por Dworkin, para quem igualdade e liberdade são valores, o que demanda elaboração do seu sentido: ao discutir conceitos “de tipo natural”182, Dworkin os contrasta com conceitos como igualdade e liberdade:




    “Acreditamos que o ouro é o que é bastante independentemente de preocupações, ambições ou necessidades humanas. Mas isso não é sequer remotamente plausível sobre uma virtude política como a igualdade ou a liberdade. Não podemos olhar nelas e encontrar uma composição química ou uma gravidade específica. Elas são o que são porque somos o que somos: nós acreditamos que um governo que respeite a liberdade e a igualdade de alguma maneira aprimora a vida daqueles a quem governa.




    “Liberdade de igualdade não são tipos naturais, como ouro ou cachorros, mas valores, e não podemos entender um valor a não ser que entendamos por que é importante que respeitemos ou busquemos este valor, a não ser que entendamos o que é bom neles. De fato, toda a ideia de conflito entre valores pressupõe, como enfatizei, não somente que escolhas são necessárias, mas que algo de valor se perde sempre que uma escolha é feita. Então devemos ser guiados por essa premissa. As nossas interpretações da liberdade, igualdade e do resto deve visar a mostrar o que é bom na virtude em questão. Deve visar a mostrar por que, se a virtude for comprometida [compromised], algo ruim aconteceu, algo de valor foi perdido, pessoas não foram tratadas como têm um direito de ser.”183




    Em outras palavras, valores como igualdade e liberdade são conceitos cuja compreensão exige indagação sobre o seu sentido, de modo que sua interpretação convida o desenvolvimento, para utilizar a terminologia exposta acima, de definições dinâmicas, e não flat, isto é, exige que os valores sejam elaborados politicamente184. Na próxima seção, apresento a interpretação do valor da liberdade oferecida pelo autor – interpretação que, como visto, rejeita o sentido flat e assume as responsabilidades indissociáveis da formulação de uma concepção de um valor político. Especificamente, aponto a integração entre as liberdades e a boa vida, ideia que ecoa a dependência entre valores políticos e os indivíduos por eles beneficiados explícita no trecho de Dworkin citado.




    Que as relações entre valores como igualdade e liberdade sejam temas internos às concepções de justiça distributiva, igualdade e liberdade aponta para a necessidade de compreensão ampla das concepções desenvolvidas pelo autor. Em outras palavras, não é possível compreender o argumento dworkiniano de que o fundamento das liberdades é a igualdade sem que antes se indague “o que é igualdade para o autor?”. Ao leitor não é dado indagar simplesmente se, na sua própria concepção de igualdade, a liberdade de expressão é uma liberdade de fundamento igualitário; esta não é uma questão irrelevante, mas à apreciação dos méritos da defesa dworkiniana da liberdade de expressão é indispensável discussão sobre a teoria da igualdade de Dworkin.185




    É possível explicar este ponto por meio das ideias de conceito e concepções, noções utilizadas por Dworkin para designar, respectivamente, os aspectos de uma prática sobre os quais há consenso entre os intérpretes e os aspectos sobre os quais há divergência. Para ele, a necessidade de elaboração de concepções de conceitos políticos como igualdade e liberdade exclui o sentido “flat” das expressões186. Diz o autor, ao relatar o esforço do intérprete da prática de cortesia de oferecer um “conceito de cortesia” que




    “O contraste entre conceito e concepção é aqui um contraste entre níveis de abstração nos quais se pode estudar a interpretação da prática. No primeiro nível, o acordo tem por base idéias distintas que são incontestavelmente utilizadas em todas as interpretações; no segundo, a controvérsia latente nesta abstração é identificada e assumida.”187




    Para Dworkin, indivíduos que compartilham um conceito podem oferecer diferentes concepções deste conceito188. Ele afirma o seguinte:




    “Qualquer pessoa que adote a liberdade ou a igualdade como ideal normativo deve ter alguma opinião sobre os modos como as pessoas deveriam ser livres e os aspectos nos quais deveriam ser iguais ou tratadas como iguais, e cada pessoa terá uma opinião diferente. A liberdade e a igualdade, em outras palavras, são conceitos que admitem diversas interpretações ou concepções. Se achamos que a liberdade e a igualdade entram em conflito como ideias dependerá, indubitavelmente, de quais concepções de cada adotamos.”189




    Em outras palavras, que igualdade e liberdade são conceitos políticos significa que interpretá-los exige abandonar o sentido “flat” e elaborá-los politicamente por meio de concepções destes conceitos. Consequentemente, em uma divergência entre estas concepções, a compreensão do argumento do adversário exige que se perceba que não há compartilhamento de concepção – isto é, que quando fala em “igualdade” não tem Dworkin em mente a noção abstrata, compartilhada, de igualdade, ou o sentido flat do valor, mas a sua concepção específica do valor, isto é, a igualdade de recursos. Se de um lado a distinção entre conceitos e concepções acentua o compartilhamento de algo entre indivíduos que divergem entre si, de outro aponta para divergências, algo inexistente quando se fala no sentido “flat” criticado por Dworkin.




    Faço estas observações para ressaltar que é sempre preciso indagar: “do que fala Dworkin quando diz que a proibição do discurso de ódio ou da pornografia violenta ofende a igualdade?”. Em que pese na política haja sempre algo compartilhado190, concepções são variáveis, e discutir as consequências ou fundamentos (não-?)igualitários da liberdade de expressão sem explicitar a concepção de igualdade do autor sob análise é receita para confusões e más-leituras. Acredito que a compreensão da concepção dworkiniana de interpretação e da sua posição sobre o conflito de valores é capaz de evitar este tipo de engano.




    SEÇÃO 4. DIREITOS E LIBERDADES




    Até agora, vimos a ideia fundamental de direitos no liberalismo de Dworkin, bem como algumas de suas consequências à postura que tal instituição política demanda. Discuti ainda brevemente a tese defendida pelo autor de que valores, como igualdade e liberdade, não conflitam entre si, e apontei para a necessidade de ter em mente as concepções do autor destes valores ao analisar as opiniões por ele defendidas sobre, por exemplo, a liberdade de expressão. Nesta seção, analiso a concepção de liberdade oferecida pelo autor.




    Muito brevemente, para ele, não há que se falar em liberdade enquanto valor genérico: o que há são direitos às liberdades. Naturalmente, estes direitos carregam o sentido forte exposto na primeira seção. Isto significa dizer: o valor político da “liberdade” são direitos políticos fortes a liberdades, entre eles o direito à liberdade de expressão. Isso não significa que a única justificação possível ao reconhecimento ou à concessão de uma liberdade seja um direito, mas significa que existe uma relação importante, a ser oportunamente pormenorizada, entre o valor da liberdade e direitos individuais. Ainda, o autor rejeita a ideia de que as liberdades tenham valor intrínseco – como é o caso da arte – e sustenta que elas se fundamentam pela sua integração com a ética.




    Para apresentar estes temas, exploro na primeira seção aquilo que, para Dworkin, a(s) liberdade(s) não é(são). Para tanto, será necessário recorrer a trabalhos diferentes em que o autor defende as mesmas ideias em contextos distintos, de modo que a exposição inevitavelmente adquire pelo menos alguma aparência de colcha de retalhos. Em seguida, trabalho brevemente a justificação das liberdades para o autor: a sua integração à boa vida enquanto fundamento de diversos direitos, entre eles a liberdade de expressão.




    
Subseção 4.1. O que as liberdades não são





    Não há direito geral à liberdade enquanto ausência de restrição: o que há são direitos a liberdades




    O sentido forte de direito defendido por Ronald Dworkin em “Levando os direitos a sério” é, para o autor, motivo para a rejeição de uma tese bastante “popular” acerca da “liberdade”, a saber, a de que a não interferência do Estado na ação ou omissão do sujeito é sempre algo de valor, ainda que este direito possa eventualmente ceder frente a outro que lhe supere.191 Em outras palavras, o autor rejeita que se defina liberdade em termos de ausência de restrição e nega que haja um direito geral à liberdade. Como visto na seção anterior, esta noção de liberdade é o “sentido flat” por ele criticado e que inevitavelmente entra em conflito com outros valores, entre eles a igualdade.




    Em “Que direitos temos?”, Dworkin diz:




    “(...) parece-me absurdo supor que homens e mulheres tenham qualquer direito geral à liberdade, pelo menos do modo como a liberdade tem sido tradicionalmente concebida por seus defensores.




    “Tenho em mente a definição tradicional de liberdade como ausência de restrições impostas pelo governo ao que um homem poderia fazer, se desejasse.”.192




    Esta concepção, ressalta o autor, não seleciona nenhum grupo de ações específico cuja proibição viola a liberdade (é, neste sentido, “neutra”193): “A liberdade de um homem diminui quando o impedimos de falar ou fazer amor como deseja, mas também diminui quando o impedimos de assassinar ou difamar outras pessoas”194. Embora as duas ideias – de liberdade como ausência de restrição e de direito à liberdade – sejam apresentadas pelo autor como distintas embora conectadas195, a crítica por ele formulada é uma só e é dirigida à concepção que as associa: àquela segundo a qual existe um direito à liberdade compreendida como ausência de restrição.




    O problema fundamental apontado por Dworkin nesta concepção é que, se o direito à liberdade é concebido de modo a incluir qualquer ação, é tão enfraquecido que não desempenha mais o papel que se espera de um direito196. Talvez seja direito em outro sentido, mas não naquele forte, reconhecível a partir da nossa experiência política, pois, segundo este sentido, nem tudo pode ser direito197. Isto, para o autor, afasta a noção de liberdade como ausência de restrição198. Lembremos que direitos para Dworkin são caracterizados justamente pela limitação ao tipo de justificação possível à sua restrição: se há direito a determinada conduta, ela só pode ser restrita se presentes justificações específicas, enquanto em situações distintas a restrição é admissível mesmo que ausente a justificação especial. Dworkin oferece neste ponto um exemplo conhecido: dirigir num sentido em uma avenida é conduta que pode ser proibida pelo estado simplesmente por atender ao interesse coletivo, e este é o caso justamente porque não há um direito no sentido forte em consideração.199




    Em outras palavras, para Dworkin a seletividade da ação a ser preservada faz parte daquilo que se espera de um direito, pelo menos no sentido forte da expressão. Num exemplo dado pelo autor, a crítica que se fazia nos EUA ao “busing” e à tentativa de proibi-lo por meio de Emenda à Constituição eram dependentes de, por alguma razão, esta prática ser tão condenável quanto outras que são constitucionalmente vedadas200. Para Dworkin, dizer que faz parte do “meu direito” dirigir neste ou naquele sentido de uma via até que tem algum significado – expressa talvez um desejo ou algo que seja bom para mim201 – mas trata-se de direito em sentido que não entra em conflito com direitos existentes no sentido forte da expressão, entre eles o direito à igualdade.202




    (É aliás o valor da igualdade, na interpretação do que chama de “concepção liberal da igualdade”203, que Dworkin apresenta, neste artigo, como o fundamento dos direitos às liberdades. Entretanto, não é adequado apresentar as liberdades em geral como “direitos à igualdade” como defendidos em “Que direitos temos?” ou como direitos de independência como exposto em “Temos direito à pornografia?”. Em primeiro lugar, porque, como o próprio autor indica, o argumento que apresenta é um dentre outros tantos possíveis de serem formulados a favor de direitos204. Em segundo lugar, porque estes direitos figuram em crítica sobretudo ao utilitarismo205, fato que, se acentua aspecto importante a ideia de direitos do autor – que direitos são dependentes do contexto político em que são defendidos206 – ressalta, pelo mesmo motivo, que em outra circunstâncias existem outros direitos. Em outras palavras, não é adequado discutir esta tentativa de fundar direitos na igualdade neste ponto do trabalho porque aqui discuto aspectos mais gerais das liberdades, características estas não circunscritas a um argumento em especial dirigido a considerações específicas (no caso, utilitaristas)207. Isto, é claro, não significa que, para Dworkin, direitos não se fundamentem na igualdade ou na independência208; isto somente significa que esta fundamentação é mais complexa e rica do que o argumento igualitário específico oferecido em “Que direitos temos?”. Esta complexidade ficará mais clara quando os fundamentos da liberdade de expressão em Dworkin forem discutidos no capítulo terceiro, abaixo).




    Anos depois de Levando os direitos a sério, Dworkin voltou a criticar a ideia de que liberdade é ausência de restrição, desta vez sob a rubrica de que liberdade é licença209. Novamente, ele defende a ideia de que liberdades são direitos.210 Para o autor, como visto acima, liberdade e igualdade são conceitos interpretativos cuja compreensão se dá por meio de concepções interpretativas.211 Como também vimos, entretanto, o autor defende que o conflito entre valores políticos depende das concepções adotadas, o que o leva a ser cauteloso na definição de liberdade, que deverá se integrar à concepção de igualdade por ele defendida.212 Dworkin não apresenta nenhum argumento elaborado em favor da compreensão da liberdade enquanto direitos: ele se limita a descrever a realidade das principais concepções do valor e a “assumir” a identificação entre liberdade e direitos a liberdades: ele diz que qualquer concepção deverá rejeitar a identificação da liberdade com “license” (ou “permissividade”213) - de modo que nem toda restrição a ação desejada pelos cidadãos caracterize violação da liberdade214 - e defende que




    “(…) qualquer concepção aceitável (…) identificará direitos a certas liberdades designadas como essenciais à liberdade e estipulará que o governo não deve limitar essas liberdades sem uma justificativa especial mais poderosa ou irresistível [compelling] do que a justificativa que requer para outras decisões políticas, inclusive restrições a outras liberdades não protegidas por tais direitos.” 215




    Entre estes direitos se encontra a liberdade de expressão.216 Ela é, portanto, identificada, na obra de Ronald Dworkin, como um direito neste sentido que exige justificação especial. Este sentido, naturalmente, é o forte de direitos apresentado pelo autor em “Levando os direitos a sério”: é o sentido segundo o qual ter um direito a determinada liberdade significa que o estado só pode restringi-lo se presentes determinadas circunstâncias, circunstâncias estas mais demandantes do que as normalmente necessárias a uma restrição. É assim que, na obra de Dworkin, o autor dá um passo importante na construção de defesa contundente das liberdades: a liberdade não é fazer qualquer coisa que se queira, pois liberdade são direitos a liberdades. Esta defesa é forte porque, justamente ao selecionar dentre diversas condutas aquelas que devem ser protegidas, abre espaço para justificar politicamente o que há de especial nas liberdades - Dworkin faz esta sugestão em “Levando os direitos a sério”, como visto, ao sustentar que direitos se fundamentam na dignidade e na igualdade e que, portanto, sua violação é especialmente danosa. Esta especialidade dos direitos, se de um lado exige a rejeição de concepções supostamente “neutras” que enxergam em qualquer “restrição” uma violação da liberdade, de outro lado abre espaço para a interpretação dos valores da igualdade e da liberdade como conceitos políticos que admitem diferentes concepções. A exposição das justificações ao direito à liberdade de expressão oferecidas pelo autor é objeto dos próximos capítulos. Por hora, vale discutir mais alguns aspectos gerais das liberdades no liberalismo de Dworkin que são importantes para o restante desta dissertação.




    As liberdades não são somente instrumento de interesse coletivo




    A exposição desta característica negativa das liberdades em Dworkin (isto é, daquilo que elas não são) admite maior brevidade porque decorre de reflexões do autor expostas em outros pontos, em especial da associação entre liberdades e direitos e da distinção entre princípios e políticas.




    Para o autor, as liberdades podem ser, mas não necessariamente são e, de fato, crucialmente não são, instrumentos de interesse coletivo. Dworkin diz que a liberdade pode “ter valor instrumental para alguma outra meta, como a arte ou o saber (...)”217, embora defenda que não reside aí a sua justificativa fundamental218. Mais relevante aos propósitos desta pesquisa, a liberdade de expressão é comumente utilizada por Dworkin para ilustrar a diferença entre princípio e política: para o autor, reside no primeiro, e não na segunda, a fundamentação da liberdade de expressão ainda que desta liberdade se possam obter benefícios coletivos219.




    Vale ilustrar. Como visto, a distinção entre princípios e políticas marca a distinção entre justificações políticas baseadas em direitos (objetivos individualizados) e em políticas (objetivos não-individualizados)220. Como diz o autor, isso não impede que a distinção caracterize diferentes maneiras pelas quais um direito a uma liberdade pode ser justificada, pois o reconhecimento de uma liberdade pode se dar tanto em razão de haver um direito moral a ela quanto em razão de este reconhecimento ser capaz de atender a um objetivo não individualizado221.




    O exemplo dado por ele sobre pena de morte222 esclarece a distinção. Dworkin imagina argumento utilitarista de política a favor da medida e um argumento não-utilitarista de política contrário a ela: segundo o primeiro, a pena capital previne mortes enquanto, para o segundo, mesmo isto sendo verdade, homicídios sancionados pelo estado geram mais prejuízos que benefícios à comunidade.223 O que Dworkin monta é divergência entre diferentes argumentos de política a respeito do reconhecimento de determinado direito: ambas as justificações dizem respeito a um objetivo não individualizado, pois não fazem referência a consideração pertinente exclusivamente a indivíduos específicos, sejam eles as vítimas (direito de que o condenado seja morto) ou os condenados (direito de não receber pena de morte). A exposição deste debate hipotético é interessante porque a vedação da pena capital é em geral concebida como um direito do condenado, e, sendo possível defendê-la por meio de argumentos de política, fica ilustrado o reconhecimento de um direito em razão de argumento que se refere a objetivo não-individualizado224.




    Por ora, eu gostaria de acentuar que não é de política o tipo de justificação às liberdades que o leitor normalmente encontra na obra de Dworkin. Para o autor, as liberdades são questão de princípio. Assim como para ele direitos são liberdades, liberdades são justificadas por direitos. Os argumentos em defesa destas visões serão expostos nos próximos capítulos.




    As liberdades não dependem do interesse de seu titular




    Além de contrapor à defesa instrumental das liberdades a sua justificação a partir de direitos, Dworkin contrasta justificação instrumental a justificação constitutiva das liberdades ao defender a ausência de conflito, por exemplo, entre igualdade e liberdade225. Dizer que a liberdade é “constitutiva” entretanto carece de esclarecimento em pelo menos dois sentidos: o que significa “constituir” e o que é “constituído”.




    Em “O lugar da liberdade”, Dworkin, como visto, procura fornecer um argumento a favor da integração entre liberdade e igualdade situando as liberdades na sua teoria da justiça distributiva, a igualdade de recursos. Discuto este argumento em maior detalhe na próxima seção. Por enquanto vale apontar que, neste esforço, o autor critica a tentativa de articular os dois valores por meio do que chama de “estratégia do interesse”, segundo a qual as liberdades existentes são aquelas “instrumentalmente” necessárias à “satisfação” dos interesses das pessoas corretamente recolhidos226 (e aqui, versões desta estratégia, Dworkin aponta, podem divergir: se distinguem pela diferente interpretação que têm sobre como recolher estes interesses227). Dworkin indica que teorias deste tipo são a “concepção utilitarista de igualdade”228 (mencionada acima ainda nesta subseção) e teorias contratualistas229 (embora a versão de John Rawls também tenha aspectos da estratégia que Dworkin prefere, a saber, constitutiva e seja, portanto, “um misto”230 das duas).




    Dworkin defende visão não instrumental das liberdades e, portanto, para integrar liberdade e igualdade, procura optar por estratégia distinta: trata-se do que o que chama de “estratégia constitutiva”, que integra, desde o início, a liberdade na definição de justiça distributiva231. Que a liberdade é “constitutiva” significa portanto que ela se define por ser necessária à interpretação de outro valor; e o que ela constitui é exatamente este outro valor: no caso, a igualdade. Trata-se, entretanto, somente de um exemplo de como um valor constitui outro na obra de Dworkin; as próprias liberdades, na opinião do autor, são integradas à boa vida, como veremos.




    Não é o caso de esmiuçar a estratégia constitutiva pois isso nos levaria à exposição do próprio argumento do autor a favor da defesa de certas liberdades na igualdade de recursos. Mas agora é bom momento de discutir as críticas do autor à estratégia do interesse.




    O problema desta estratégia232, segundo Dworkin, é a fraqueza com que reconhece liberdades: submeter as liberdades, sobretudo na “margem”233, ao interesse dos indivíduos dificilmente acarreta no seu reconhecimento em oposição ao seu abandono porque embora indivíduos se beneficiem de que se lhes reconheçam liberdades, pode passar longe do seu interesse que essas liberdades sejam generalizadas dados os custos de fazê-lo. O autor diz, após mencionar liberdade de expressão política, entre outros234, citando Hart:




    “Como H. L. A. Hart assinalou, porém, posso muito bem achar que estou em pior situação devido a essas liberdades serem generalizadas em minha sociedade, isto é, porque outras pessoas têm direitos deste tipo. Estou especialmente propenso a pensar assim com relação ao que poderíamos chamar de margem desses direitos. Com certeza eu estaria em pior situação se ninguém em minha comunidade tivesse permissão para discutir política, mesmo em particular. Mas não se segue que eu estaria em pior situação se as grandes e impopulares manifestações políticas, que muitos cidadãos achassem muito agressivas [deeply offensive], fossem proibidas em áreas públicas; eu talvez acreditasse estar em situação melhor, em média [on balance], se a verba pública necessária para policiar tais manifestações fosse gasta na prevenção do crime, ou na criação de melhores hospitais”.235




    O que se percebe é que, para Dworkin, a estratégia do interesse fracassa justamente por submeter as liberdades à capacidade que têm de servirem instrumentalmente aos interesses dos indivíduos, o que não lhes garante a proteção necessária236. Pouco antes da discussão sobre estratégia instrumental, o autor havia comentado o “igualitário-utilitarista”237 de modo a criticá-lo pelo mesmo defeito, a saber, por fundamentar as liberdades, por exemplo, na utilidade produzida “a longo prazo”238: trata-se, diz Dworkin, de é um “ato de fé cega com o único intuito de reconciliar a liberdade com o credo utilitarista”.239 Em especial, como visto no trecho citado acima, o problema reside nos direitos “marginais”; inclusive, diversos direitos à liberdade de expressão por ele defendidos, entre eles o direito ao discurso de ódio e à pornografia pesada, não são justificáveis por argumentos instrumentais240, como são os argumentos de política discutidos acima neste capítulo, bem como aqueles pelos quais a estratégia do interesse pretende integrar liberdade e igualdade. Estes direitos “marginais”, entretanto, encontram abrigo na justificação de princípio que o autor oferece. Naturalmente, isto per se não é argumento. Será preciso analisar os argumentos de Dworkin não só em defesa destes direitos mais polêmicos, mas também do fundamento mais geral das liberdades, entre elas a liberdade de expressão. Esta análise será ofertada oportunamente.




    As liberdades não são mercadoria241 (commodity)




    Como visto acima, Dworkin rejeita a visão de que existe um direito no sentido forte à liberdade entendida enquanto ausência de restrição. Em “Que Direitos Temos?”, o autor entretanto imagina objeções à sua crítica unidas pela tentativa de distinguir as liberdades “importantes” – que seriam incluídas pelo direito à liberdade – das não importantes242. Assim, somente as liberdades “importantes” seriam protegidas por direitos, o que caracterizaria contra argumento a Dworkin porque estes direitos poderiam entrar em conflito com o valor da igualdade243. A primeira versão deste contra argumento considerada pelo autor é interessante aos meus propósitos porque oferece oportunidade para Dworkin rechaçar a ideia de que liberdades são “commodity” (mercadoria)244, isto é, que podem ser vendidas e compradas.
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