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    Dedico esta obra aos meus pais, Sérgio e Fernanda, alicerces da construção de minha vida e, mais do que tudo, os pilares que sustentam o meu “eu”.


  




  

    NOTA INICIAL AOS LEITORES




    Antes de iniciarmos a leitura, é importante situar o leitor junto ao contexto da publicação deste livro.




    A presente obra é fruto de pesquisa de Mestrado em Ciência Jurídica realizada na Universidade Estadual do Norte do Paraná – UENP. A aprovação desta dissertação se deu perante a banca examinadora composta pelos professores: Cristina Godoy Bernardo de Oliveira e Gabriel Dias Marques da Cruz, sob a presidência do orientador Jairo Néia Lima. Todos eles contribuíram imensamente para que a presente obra chegasse à sua publicação.




    Ademais, os argumentos expostos nesta obra são resultado de uma jornada acadêmica voltada à liberdade de expressão. As questões envolvendo tão importante direito (liberdade de expressão) sempre permearam minhas pesquisas anteriores e acompanharam a elaboração desta obra. Busco, com este livro, proporcionar uma análise da íntima relação da liberdade de expressão com a imparcialidade judicial, especificamente dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Afinal, estes vêm ganhando cada vez mais atenção das mídias e da população, razão pela qual busco desvendar os efeitos do exercício da liberdade de expressão por parte dos membros da mais alta Corte do país.




    Espero que estas palavras iniciais tenham despertado seu interesse na obra. Convido todos os leitores a ingressar nessa jornada da liberdade de expressão.




    Aproveite a obra!




    Ronaldo Veiga


  




  

    PREFÁCIO




    A manifestação de pensamentos e opiniões tem sido um dos principais pilares de sustentação de regimes democráticos em inúmeros países. A possibilidade de exercer a crítica e, acima de tudo, a discordância representa um dos fatores que servem para identificar a maturidade democrática das sociedades contemporâneas. Essa proeminência política é reconhecida em diversos documentos internacionais de direitos humanos, bem como em muitas constituições nacionais. Isso significa dizer que a liberdade de manifestação possui uma ligação muito próxima com as principais concepções de democracia. No entanto, essa liberdade não está posta em um mundo abstrato ou a-histórico, pois esse direito é reconhecido e protegido em um espectro político-jurídico de convivência, harmônica ou não, com outras esferas de proteção individual ou coletiva positivadas em forma de direitos humanos. Justamente por isso e ampliado pelo uso intensivo de redes sociais que as discussões sobre discurso de ódio, cancelamento, fake news, politicamente correto, etc, têm pautado os debates jurídicos e políticos contemporâneos, uma vez que nesses casos a liberdade de expressão pode conflitar com outros direitos humanos igualmente importantes dentro de um Estado Democrático de Direito. Desse modo, a luta política por uma adequada proteção desses direitos ainda depende de uma constante produção de material teórico que ajude o direcionamento da ação, principalmente quando tais conflitos dependem de resolução judicial. Por esse motivo, a temática da liberdade de expressão corresponde a um tópico de pesquisa em aberto para novas análises e construções.




    É justamente nesse ponto que o texto do autor Ronaldo Blecha Veiga se encontra. Atento pesquisador em torno da liberdade de expressão, Ronaldo olha o fenômeno a partir de uma perspectiva ainda não muito explorada pela academia nacional. Se a liberdade de manifestação de pensamento e opiniões gera inúmeras discussões sobre os problemas dos cidadãos, será que haveria alguma nota distintiva de proteção ou de limite desse direito quando investigamos a conduta de agentes públicos no exercício de suas funções? Partir desse problema já ensejaria uma pesquisa profícua para o debate da temática, no entanto, Ronaldo pretendeu se movimentar em um sentido de verticalização da investigação para mirar um grupo específico de agentes públicos, talvez o grupo que mais ganhou protagonismo na agenda nacional nos últimos vinte anos, qual seja, os ministros do Supremo Tribunal Federal. Mas qual seria a potencial relação entre os ministros do Supremo Tribunal Federal e a liberdade de expressão? Pois bem, diversos trabalhos acadêmicos já buscaram investigar o comportamento decisório do STF no âmbito da liberdade de expressão, principalmente depois do conhecido caso Ellwanger. Ocorre que Ronaldo não optou pelo caminho de análise jurisprudencial, seu interesse está em entender justamente como os ministros do Supremo Tribunal Federal exercem o seu próprio direito à livre manifestação de opiniões. No que isso importa? Conforme é de conhecimento amplo da comunidade jurídica e cada vez mais da população em geral, o STF pós 1988 tem trilhado um caminho de destaque no cenário jurídico e político nacional, principalmente por ter enfrentado decisões significativas em torno de direitos fundamentais, questões criminais, processo eleitoral, etc. Todavia, não é apenas essa face do STF que vem sendo revelada ao grande público. Além do relevo decisório, os membros que compõem a instituição também passaram a chamar a atenção das mídias não especializadas e do grande público, quer pela performance que possuem diante das câmeras de transmissão dos julgamentos quer pela aproximação ocorrida com a imprensa jornalística, via entrevistas pessoais, justificações dos votos, opiniões sobre o cenário político. Ao estarem sob os holofotes fora do ambiente decisório, os membros do STF, pelas manifestações de suas opiniões, podem tangenciar um elemento decisivo para a manutenção da reputação e respeito à instituição do STF: a imparcialidade judicial.




    O texto de Ronaldo Blecha Veiga se localiza nesse exato cruzamento entre a liberdade de expressão dos ministros do STF e a imparcialidade judicial. Em outras palavras, de que modo a intensa presença dos membros do STF nas mídias pode impactar em um postulado fundamental da separação de poderes que é a imparcialidade judicial. Garantir que o julgador não tenha interesse direto na demanda em juízo ou ainda que ele não antecipe sua decisão são instrumentos que servem para proteger o Poder Judiciário da fragilidade democrática que ele possui. Esse empreendimento investigativo não representa uma tarefa fácil, uma vez que existem diversas nuances e camadas que recaem sob a especificidade desses agentes públicos. No entanto, o fato de ser uma tarefa custosa não desencorajou o autor do texto, pelo contrário, o desafio posto foi o combustível para apresentar os resultados como dissertação de mestrado junto ao Programa de Pós-Graduação em Ciência Jurídica da Universidade Estadual do Norte do Paraná, a qual tive o prazer de acompanhar como orientador. O texto, portanto, está posto à disposição dos leitores. Recomenda-se a leitura. A liberdade de expressão do leitor sobre as ideias ali contidas sem dúvidas será muito bem recebida pelo autor, já que na atividade acadêmica o caminho é um elemento muito mais importante do que o ponto de chegada.




    Jairo Lima




    Doutor em Direito Constitucional – USP. Professor do Programa de Pós- Graduação em Ciência Jurídica da UENP. Coordenador do grupo de pesquisa Laboratório de Pesquisa em Teorias Constitucionais e Políticas (CPOL-LAB).


  




  

    INTRODUÇÃO




    A liberdade de expressão se destaca por ser um dos direitos mais importantes de um Estado considerado Democrático de Direitos. No caso brasileiro, ela se encontra positivada no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, notadamente em seu artigo 5º, inciso IV, segundo o qual é livre a manifestação do pensamento, desde que não seja mediante anonimato. Há ainda outros incisos do artigo 5º referentes à liberdade de expressão, como o IX (liberdade de expressão artística) e o XIV (acesso à informação). A Constituição de 1988 vai além, na medida em que também positivou a liberdade de expressão no artigo 220, extraindo ainda mais seu significado e complementando, portanto, o previsto no artigo 5º – pois, segundo o artigo 220, “a manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob qualquer forma, processo ou veículo, não sofrerão qualquer restrição, observado o disposto nesta Constituição”.




    Desse modo, nota-se que o intento da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 foi de tratar a liberdade de expressão como um direito fundamental preferencial em relação a outros, pois, sem a possibilidade de se exercer livremente a liberdade de expressão, não há como ser considerado um Estado ser Democrático de Direito. Nesse sentido também positivam diversos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatário e/ou que internalizou no ordenamento jurídico pátrio, a saber, a Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948 (art. 19); a Convenção Americana de Direitos do Homem (Pacto de São José da Costa Rica) (art. 13) e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (art. 19).




    É nesse contexto de tamanha proteção e necessidade de efetivação do direito de liberdade de expressão e demais direitos fundamentais que surge o Supremo Tribunal Federal, também chamado de guardião da Constituição Federal, ao qual incumbe fazer valer não apenas todos os direitos prescritos na Carta Magna, como também a própria Constituição.




    Diante disso, tem-se no Brasil uma situação peculiar, afinal os Ministros do Supremo Tribunal Federal não somente têm suas sessões de julgamento transmitidas ao vivo, como também expressam suas opiniões jurídicas às mídias oficiais e não oficiais, em palestras por todo o país e, em alguns casos, nas salas de aula. Vale ressaltar que, em boa parte de suas decisões sobre liberdade de expressão, os Ministros lidam com um direito de que, a eles, também é legítimo o exercício. Vê-se, desse modo, uma crescente do protagonismo do Supremo Tribunal Federal, mais recentemente dos Ministros individualmente, principalmente em virtude de decisões sobre questões de grande repercussão social e que, muitas vezes, a eles também são direcionadas. E é justamente nesse ponto que surge a grande problemática da presente pesquisa: como o exercício da liberdade de expressão dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, por meio da manifestação de pensamentos e opiniões nas mídias, pode afetar a imparcialidade da instituição Supremo Tribunal Federal?




    Para tanto, testa-se a seguinte hipótese: a imparcialidade do Poder Judiciário é um postulado fundamental de qualquer Estado de Direito, de forma mais importante ainda, é a imparcialidade da mais alta Corte do país. Ademais, por ser um direito fundamental não absoluto e pelo fato de que há uma intensa comunicação entre Ministros e mídia, esta contínua interação acarreta violações à imparcialidade da instituição, posto que as manifestações dos Ministros podem configurar prejulgamentos e posicionamentos que, apesar de individuais, afetam a instituição Supremo Tribunal Federal como um todo, já que dela são representantes. Assim, não se pode deixar de considerar a importância do estabelecimento de limites ao exercício desse direito em relação a eles.




    De modo a demonstrar a hipótese e por se tratar de pesquisa que apresenta um problema dogmático, isto é, a interpretação da extensão da liberdade de expressão na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, utilizar-se-á do procedimento técnico de pesquisa bibliográfica e, primordialmente, do método hipotético-dedutivo. Para tanto, a presente pesquisa foi dividida em três capítulos. No primeiro, fez-se, inicialmente, a apresentação dos conceitos da liberdade de expressão em Ronald Dworkin e Jeremy Waldron a fim de extrair o significado teórico desse direito. Em seguida, a pesquisa se voltou ao ordenamento jurídico brasileiro, de modo a apresentar como se dá o tratamento da liberdade de expressão no Brasil, bem como seu significado como direito fundamental. Por fim, no último tópico do primeiro capítulo, analisaram-se dois casos emblemáticos envolvendo a liberdade de expressão, são eles o caso Siegfried Ellwanger (Habeas Corpus nº 82.424-2) e a criminalização da homotransfobia (ADO nº 26).




    Já no segundo capítulo, apresentar-se-á, em um primeiro momento, como se deu a ascensão do Supremo Tribunal Federal como instituição protagonista pós-88, verificando a participação ativa dos Ministros do STF na Assembleia Nacional Constituinte. E em um segundo momento, busca-se demonstrar como a instituição Supremo Tribunal Federal ficou à sombra dos Ministros, compreendendo como estes tomaram os holofotes ao aumentar seus poderes individuais e interagir com a mídia.




    Por fim, no terceiro capítulo desta dissertação, buscou-se concentrar todos os conceitos de liberdade de expressão, anteriormente trabalhados, nos Ministros do Supremo Tribunal Federal, de modo que seja possível, ao final, apresentar as possibilidades de restrição legítima do direito destes à liberdade de expressão. Para tanto, fez-se, inicialmente, a apresentação da ética judicial a fim de compreender os padrões de comportamento esperados dos magistrados segundo as regulamentações internas do próprio órgão do Poder Judiciário. Em um segundo momento, trabalhou-se a imparcialidade judicial propriamente dita, descrevendo o que ela é, como está positivada no ordenamento jurídico brasileiro e a importância de seu estrito cumprimento pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, justamente por serem a mais alta Corte do país em um Estado Democrático de Direitos como o Brasil. Por fim, apresentou-se o direito à liberdade de expressão dos Ministros, de modo a verificar como o abuso desse direito por parte deles pode violar a imparcialidade judicial, possibilitando, dessa forma, restringir legitimamente o exercício da liberdade de expressão dos Ministros do Supremo Tribunal Federal em prol da well-ordered society (sociedade bem ordenada).




    Depreende-se, portanto, que a presente pesquisa se mostra convergente à área de concentração do programa (Teorias da Justiça: Justiça e Exclusão) e à linha de pesquisa Estado e Responsabilidade: questões críticas, já que analisou questões referentes à violação de direitos mínimos dos indivíduos e basilares para um Estado de Direitos, em virtude do exercício do direito de liberdade de expressão pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, exercício este que traz como resultado a afetação da imparcialidade judicial e, consequentemente, o afastamento de determinados casos da jurisdição constitucional.


  




  

    I CONTEÚDO JURÍDICO DA LIBERDADE DE EXPRESSÃO




    A liberdade de expressão é um dos direitos basilares e importantes do ordenamento jurídico brasileiro. Um exemplo de tal importância está em sua presença no rol dos direitos fundamentais da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5º, inciso IV, o qual afirma “é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato”. Não bastasse esse fato, a liberdade de expressão também está descrita e protegida no artigo 220 e parágrafos da Carta Magna, que detalhou ainda mais seu significado e complementou o artigo 5º, inciso IV, ao dizer que “a manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob qualquer forma, processo ou veículo, não sofrerão qualquer restrição, observado o disposto nesta Constituição”.




    Não se trata, portanto, de um direito simplório, já que a própria Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 optou por descrevê-lo de forma abrangente, detalhada e garantindo a ele uma vasta proteção a eventuais tentativas de limitações. Dessa forma, infere-se que o grande objetivo da Lei Maior é proteger e garantir amplamente toda e qualquer forma de exercício da liberdade de expressão, deixando claro que os limites apenas serão estabelecidos no próprio texto constitucional.




    Vale destacar que a liberdade de expressão também se encontra prevista em diversos documentos internacionais, como a Declaração Universal dos Direitos do Homem (1948), em seu artigo 19, consagrando a favor de todos o direito à liberdade de opinião, de expressão, de procurar ou receber informações e opiniões e de divulgá-las sem qualquer tipo de cerceamento; a Convenção Europeia dos Direitos do Homem, a qual estabeleceu, em seu artigo 10, §1º, que toda pessoa tem direito à liberdade de expressão, compreendendo a liberdade de opinião e a liberdade de receber ou de comunicar informações ou ideias, sem qualquer interferência de autoridades públicas ou limitações de fronteiras, não impedindo, contudo, que os Estados submetam empresas de radiodifusão, cinema ou televisão a um regime de autorização; e a Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), que proclamou que todas as pessoas têm o direito à liberdade de pensamento e expressão, compreendendo a liberdade de buscar, receber e difundir informações e ideias de quaisquer tipos e sem limitações de fronteiras.




    É notório, portanto, que a liberdade de expressão está positivada nas mais variadas cartas internacionais e na própria Constituição Federal com uma maior importância e abrangência em relação a outros direitos. A razão disso é que ela é um direito basilar para o exercício da autonomia individual, de modo que se preserve a dignidade humana. Afinal, sem uma ampla proteção à disseminação de pensamentos, ideias e opiniões, não há como um Estado considerado democrático se concretizar, pois a democracia se consuma por meio da participação popular nas decisões políticas.




    E é diante desse cenário que se pretende, no presente capítulo, apresentar, inicialmente, discussões teóricas em torno da liberdade de expressão. Mais especificamente, o embate teórico entre Ronald Dworkin e Jeremy Waldron, descrevendo os conceitos por eles trazidos.




    No tópico subsequente, por sua vez, abordar-se-á a proteção constitucional brasileira da liberdade de expressão. Afinal, como dito anteriormente, não se trata de um direito simplório, pois, além de fortemente protegida pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, também está positivada em tratados internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil é signatário.




    Por fim, no último tópico deste primeiro capítulo, serão apresentados e analisados dois dos mais relevantes casos decididos pelo Supremo Tribunal Federal envolvendo a liberdade de expressão, destacando-se os principais fundamentos utilizados pelos Ministros para protegê-la ou limitá-la, de modo a possibilitar o desenvolvimento, no último capítulo, da ideia de uma restrição legítima a esse direito, tão relevante e protegido pela Carta Magna, no tocante aos Ministros do Supremo Tribunal Federal.




    
1.1 DISCUSSÕES TEÓRICAS EM TORNO DA LIBERDADE DE EXPRESSÃO: WALDRON X DWORKIN





    Antes de adentrar às discussões teóricas de Ronald Dworkin e Jeremy Waldron acerca da liberdade de expressão, faz-se necessário justificar a razão pela qual serão trabalhados, neste tópico, os conceitos de liberdade de expressão de dois autores estrangeiros. O primeiro motivo é o fato de ambos serem rivais teóricos em relação ao referido direito, o que favorece a análise de conceitos contrapostos para, ao final da dissertação, verificar as possibilidades de restrições válidas ao exercício desse direito pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal. O segundo motivo decorre do fato de que os dois autores trabalham a liberdade de expressão em torno do conceito de dignidade, conceito este que possibilita verificar e embasar a restrição legítima à liberdade de expressão dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Ademais, ambos os autores trazem contribuições para se entender o âmbito de proteção desse direito e que, se essa limitação pode acontecer nos Estados Unidos da América – onde há grande tolerância com a liberdade de expressão –, com mais razão pode servir para o Brasil, onde tal intocabilidade não existe.




    De início, cumpre salientar que a teoria de Ronald Dworkin dá maior destaque aos direitos, considerando-os como uma forma de defesa dos indivíduos frente ao interesse coletivo (ROSA, 2014, p. 20). Afinal, o diálogo a respeito da existência de direitos é condição necessária para haver a plena participação nos debates políticos contemporâneos, na medida em que direitos são reclamados tanto por minorias como por maiorias – que os criticam ou os utilizam como instrumento para aprimoramento e reconstrução do direito positivado (ROSA, 2014, p. 21).




    Contudo, foge do objetivo da presente pesquisa reconstruir por inteiro os aspectos de cada um dos conceitos apresentados por Ronald Dworkin em sua teoria da justiça, e a correlação com sua teoria ética, justamente pelo fato de se buscar, neste tópico, compreender como a teoria da dignidade de Dworkin embasa sua compreensão a respeito da liberdade de expressão.




    Segundo Gross (2017, p. 509), a dignidade em Dworkin envolve questões relacionadas à fonte de valor e sobre a responsabilidade pelo valor da vida humana. Não se trata, contudo, de um conceito desenvolvido como um determinante de direitos e deveres políticos, como ocorre na concepção de dignidade estabelecida por Waldron – que será trabalhada mais adiante –, mas sim de uma elaboração de duas perguntas éticas: a primeira questiona se a vida humana tem algum valor objetivo, isto é, se há alguma importância na forma como as pessoas vivem e, em caso positivo, qual seria a natureza dessa importância. Já a segunda se volta às questões relacionadas a quem cabe a responsabilidade pela efetivação do valor da vida de cada indivíduo.




    Dworkin oferece, como resposta à primeira pergunta, o primeiro princípio da dignidade, chamado de princípio do valor intrínseco. Para ele, toda vida humana tem um significado, um valor objetivo especial. Tem valor como potencialidade, pois, quando uma vida se inicia, é importante o seu trajeto (DWORKIN, 2006, p. 9). Logo, segundo esse princípio, é objetivamente importante que a vida de um indivíduo seja bem-sucedida, e que a vida de cada um se desenvolva como um trajeto dotado de significado, que não seja desperdiçada. Trata-se de um valor objetivo que independe do fato de a pessoa reconhecer ou não alguma importância em sua vida. Não se trata de um valor subjetivo que a vida possa ou não ter para os indivíduos, mas sim de um valor objetivo igual a toda vida humana (GROSS, 2017, p. 509). Afinal, conforme Dworkin (2006, p. 9-10), o sucesso da vida de um indivíduo ou o seu fracasso não é importante apenas para aquele indivíduo ou somente é importante porque é o seu desejo; o sucesso ou o fracasso de qualquer vida humana é importante em si mesmo, de modo que todo humano tem razões para escolher seu caminho.




    Já à segunda pergunta foi dado o segundo princípio da dignidade em Dworkin – por ele chamado de princípio da autenticidade. Para ele, autenticidade seria o outro lado do respeito próprio, pois, se o indivíduo se leva a sério, ele considera que viver bem significa expressar a si mesmo na vida, buscando um modo de viver correspondente às suas circunstâncias (DWORKIN, 2011, p. 209). Veja-se que esse princípio afirma que não existe apenas uma maneira de viver bem, mas várias maneiras. Para tanto, o indivíduo deve realizar suas escolhas considerando suas próprias circunstâncias. O princípio da autenticidade, portanto, exige que o indivíduo assuma a postura de um criador da própria história, compreendendo a vida como autoexpressão em seu próprio contexto (GROSS, 2017, p. 510).




    Dito isso, Dworkin destaca dois aspectos do princípio da autenticidade. O primeiro deles é o da responsabilidade pessoal, pelo qual o indivíduo deve reconhecer sua responsabilidade nos atos da vida, uma vez que ele não considera um ato como próprio a não ser que se considere responsável por ele (DWORKIN, 2011, p. 210). Em outras palavras, independentemente das circunstâncias psíquicas, biológicas, econômicas ou culturais que o influenciaram a realizar determinada escolha sobre como viver, uma vez feita – ainda que diante de poucas alternativas –, a responsabilidade por ela é tão somente do indivíduo (GROSS, 2017, p. 510). O segundo aspecto, por sua vez, é o da independência ética, a qual determina o que a dignidade necessita que o indivíduo estabeleça em suas relações sociais. Não há como escapar completamente da influência dos demais indivíduos, mas deve-se almejar a independência, resistir à dominação. A autenticidade está intrinsecamente ligada ao espectro relacional dos indivíduos uns com os outros. É diferente da autonomia, que necessita apenas de um leque de opções a se escolher em determinada circunstância, sejam elas naturais ou políticas, de modo que não é ameaçada, por exemplo, por manipulação governamental da cultura de um local com o objetivo de reduzir ou tornar reprovável um determinado comportamento, já que ainda teria disponíveis as escolhas a fazer. A autenticidade, por sua vez, está mais relacionada com o caráter e os obstáculos existentes para se fazer uma escolha. Viver bem não significa apenas traçar sua história, mas traçá-la em uma resposta a um valor ético, isto é, a autenticidade do indivíduo é violada quando ele é forçado a aceitar a decisão de outro em seu lugar sobre como sua vida deve ser (DWORKIN, 2011, p. 212). Assim, aquilo que retira o valor ético de uma vida não são as limitações de circunstância impostas pela sorte ou decorrentes da redistribuição de recursos, mas as limitações voltadas à retirada de escolhas dos indivíduos. Deste modo, o contrário da independência ética – manutenção da autenticidade – é a dominação, a qual ocorre quando alguém se vê obrigado a percorrer um único caminho por força do juízo de valores de outrem sobre como a vida do indivíduo deve ser (GROSS, 2017, p. 511).




    Além disso, Dworkin considera o respeito próprio e a autenticidade como espécies de “análogos éticos” de dois princípios da política por ele defendidos, os quais exigem do Estado, respectivamente, que trate os cidadãos com igual consideração e que respeite suas responsabilidades éticas. O princípio ético do respeito próprio, portanto, corresponde à igualdade política, ao passo que o princípio ético da autenticidade corresponde à exigência de respeito, por parte do Estado, às escolhas realizadas pelos indivíduos. O princípio do respeito próprio aponta para a importância objetiva do sucesso da vida, isto é, o reconhecimento de que o valor da vida depende daquilo que o indivíduo deve querer – um valor objetivo, ao contrário do valor subjetivo de desejar viver bem. A autenticidade, por sua vez, reflete a vida que, estando ou não em conformidade com as circunstâncias socialmente disponíveis, é vivida (ROSA, 2014, p. 112-113).




    Dworkin descreve que, para um indivíduo reconhecer o valor objetivo de sua própria vida, é necessário reconhecer o valor objetivo da vida dos demais, pois as pessoas são incapazes de apontar quaisquer razões consistentes, com base em suas crenças, para que a característica de um indivíduo ou do grupo ao qual ele pertence sirva como justificativa de diferenciação entre o valor de suas vidas (DWORKIN, 2011, p. 255-258). Esse dever surge de forma crucial para a relação entre Estado e indivíduos que dele fazem parte e a ele são subordinados. Afinal, se é relevante que os indivíduos tracem caminhos valiosos em suas vidas – importância esta considerada igualmente válida a todos –, cumpre ao Estado reconhecer essa importância igualitária e repensar suas políticas em consideração ao igual respeito pelo destino de cada pessoa a ele subordinada (GROSS, 2017, p. 512).




    Diante disso, como é tratada a liberdade de expressão na concepção de Ronald Dworkin?




    Para responder a essa pergunta, é necessário compreender duas implicações da liberdade em Dworkin: a primeira se refere aos limites da intervenção Estatal em assuntos centrais para a formação da identidade pessoal e a segunda se refere aos direitos políticos que devem ser garantidos aos indivíduos na condição de partícipes na formação das decisões coletivas. Essas implicações se referem, respectivamente, à liberdade negativa e à liberdade positiva (GROSS, 2017, p. 512-513). Dworkin defende a liberdade de expressão com base na ideia de independência ética, a qual pode ser violada ao menos de duas formas quando o Estado restringe a liberdade de expressão: ou por se tratar de utilização de julgamentos éticos para limitar a liberdade ou pela restrição ao aspecto fundacional da independência (ROSA, 2014, p. 178-179).




    Assim, para que haja independência ética é necessário que seja possível escolher aquilo que é central na vida de cada indivíduo. O livre exercício desses aspectos é indispensável para possibilitar aos indivíduos que sejam os autores de suas próprias histórias, de modo que eventual proibição, por parte do Estado, na elaboração das convicções centrais e singulares de cada indivíduo ou proibição de acessar discursos alheios sobre esses aspectos centrais nega a capacidade e responsabilidade de os indivíduos decidirem por si mesmos (GROSS, 2017, p. 515). Por essa razão, o exercício da autenticidade deve ser compreendido e exercido a partir de limites impostos por direitos políticos de terceiros, na medida em que o Estado somente poderia restringir a independência ética fundacional para proteger a vida, a segurança ou a liberdade de outros indivíduos (DWORKIN, 2011, p. 369). Restrições à liberdade de expressão, portanto, somente poderiam ocorrer se houvesse razões e indícios suficientes para vislumbrar algum risco específico a direitos de terceiros (vida, integridade física etc.) e desde que provocado pela soma entre o discurso e o contexto, isto é, apenas em uma situação de extrema especificidade (GROSS, 2017, p. 515).




    No tocante à liberdade positiva, Dworkin entende que, em um regime democrático, os cidadãos compartilham responsabilidade pelas decisões políticas tomadas pela comunidade, por serem questões coletivas, mas que o julgamento feito para se alcançar essa decisão continua a ser uma questão individual. Diante disso, há três princípios embasadores da concepção de Dworkin: o da participação, o do stake e o da independência, dentre os quais o primeiro e o terceiro são os mais importantes, bastando, em relação ao segundo, esclarecer que uma comunidade se respeita quando adota a igualdade, ainda que abstratamente. O princípio da participação se refere ao pertencimento de um indivíduo a uma comunidade e à necessidade de os indivíduos exercerem um papel na ação coletiva. O princípio da independência, por sua vez, é aquele que estabelece a relevância do julgamento individual da pessoa sobre as questões políticas, morais e éticas (ROSA, 2014, p. 190-191). Esse deslocamento de foco – da igualdade de poder político para a igualdade de situação política – transfere a liberdade de expressão acerca de assuntos de relevância política para o centro da concepção de democracia. Ressalta-se, contudo, que a liberdade positiva, apesar de importante, não é absoluta, haja vista que ela se justifica dentro de uma determinada concepção de justiça na qual eventual risco iminente de desmantelamento das condições gerais de igualdade justificaria a restrição dessa liberdade. Salienta-se que o risco deve ser grave e iminente, porque, para Dworkin, a situação de normalidade democrática experimentada diariamente implica um grau moderado de imperfeições no sistema institucional a fim de garantir a defesa da moralidade dos processos decisórios (GROSS, 2017, p. 518-520).




    Portanto, para Dworkin, as liberdades políticas, especialmente a liberdade de expressão, são exigências democráticas, principalmente as ideias de independência e autenticidade, as quais refletem a concepção de bem viver inerente ao indivíduo, e não à sociedade, bem como a possibilidade de deliberação sobre questões éticas e morais e sobre tudo que pode influenciar o indivíduo no ambiente em que vive. A liberdade de expressão surge, portanto, como o instituto mais relevante à democracia, pois condiciona a existência de autogoverno à existência de uma estrutura e em um ambiente que incentive a atenção aos méritos do que dizem. Afinal, Dworkin rejeita a ideia da ponderação, uma vez que a igualdade dos cidadãos é tão somente uma questão individual, sendo injustificáveis violações a esse direito sob a alegação de aprimoramento de discursos democráticos (ROSA, 2014, p. 192-197).




    Percebe-se, desse modo, que a concepção de Dworkin sobre a liberdade de expressão está intimamente interligada ao seu conceito de dignidade, no qual a vida de todo e qualquer indivíduo tem um valor objetivo, cabendo tão somente a ele realizar as escolhas de sua vida, ser o autor de sua própria história para garantir sua autenticidade. E, para que isso ocorra, Dworkin afirma que os indivíduos devem ser responsáveis por suas próprias escolhas, ainda que limitadas por suas circunstâncias pessoais. E vai além, pois não basta que tomem as decisões por contra própria e assumam as responsabilidades por elas, eles devem ter a independência ética, isto é, devem evitar que suas vidas (decisões) sejam escritas por terceiros que estabelecem o trajeto desses indivíduos segundo suas próprias circunstâncias. Logo, diante desse cenário, Dworkin compreende a liberdade de expressão como a base da democracia, pois dar ao indivíduo as rédeas de sua própria vida é dar mérito ao seu discurso, independentemente de qual seja. Assim, a única possível limitação da liberdade de expressão para Dworkin se daria apenas em casos de riscos graves e iminentes de desmantelamento das condições gerais de igualdade, isto é, apenas em casos extremos e específicos, pois para ele é injustificável qualquer restrição à liberdade de expressão sob a alegação de aprimoramento do discurso democrático.




    Compreendida a concepção de Dworkin sobre a liberdade de expressão, passa-se agora à apresentação da concepção de Jeremy Waldron para, ao final, justificar a escolha deste em detrimento daquele como embasamento teórico para uma legítima restrição à liberdade de expressão no último capítulo da presente pesquisa.




    Waldron entende que a liberdade de expressão tem enorme importância dentro de uma sociedade democrática, mas apresenta um raciocínio no sentido de que a manutenção dos valores democráticos não se sustentará sem que haja a restrição de determinados discursos, pois restrições legais a esses discursos podem, na verdade, fortalecer a democracia. Desse modo, Waldron discorda da ideia de que se deve aprender a viver com o hate speech, assim como da famosa frase “Discordo veementemente do que dizes, mas defenderei até a morte teu direito de dizê-lo” (WALDRON, 2012, p. 03, tradução livre)1. Pois, para ele, os seres humanos são diferentes em etnia, raça, aparência e/ou religião, de modo que cada grupo deve aceitar isso na sociedade não somente por si, mas também para si.




    Para tanto, Waldron se utiliza de dois modos para explicar a relevância social da questão do hate speech. Primeiramente, o hate speech enfraquece esse bem público da diversidade e deixa a sua sustentação cada vez mais difícil, pois traz à tona não somente a discriminação e violência, mas também relembra os tempos de escuridão que a sociedade viveu no passado. Em segundo lugar, o hate speech afeta principalmente as minorias vulneráveis da sociedade, que já foram ou ainda são desprezadas por ela, e retira delas sua dignidade (sua posição social básica). Afinal, o hate speech se volta principalmente a minar as bases da reputação dessas minorias ao associá-las a categorias como etnia, raça ou religião que apresentam atributos aptos a desqualificá-las como bons membros da sociedade (WALDRON, 2012, p. 03-06).




    Em análise à ideia de Anthony Lewis “liberdade para os pensamentos que odiamos” (WALDRON, 2012, p. 32, tradução livre)2, Waldron apresenta dois contrapontos: em primeiro lugar, a questão não é o pensamento que odiamos, como se os defensores das leis de incitação ao ódio quisessem entrar na mente das pessoas. E sim a publicação e os danos causados a indivíduos e grupos pela desfiguração de nosso ambiente social por anúncios visíveis, públicos e semipermanentes de que, na opinião de um grupo na comunidade, talvez a maioria, membros de outro grupo não são dignos de igual cidadania. A velha ideia de difamação em grupo – em oposição a pensamentos ou conversas de ódio – deixa isso claro, e não é por acaso que vários países europeus ainda usam esse termo. Já o segundo contraponto está no fato de que a questão não é apenas aprendermos a tolerar o pensamento que odiamos. O dano que as expressões de ódio racial causam é o dano, em primeira instância, aos grupos bestializados em atos racistas, isto é, os alvos diretos do abuso (WALDRON, 2012, p. 33).




    Waldron esclarece também que as restrições ao hate speech que o interessam não se referem ao pensamento, mas sim às formas tangíveis de transmiti-lo, pois o dano causado aos indivíduos e grupos afetados por essas manifestações desfiguram o meio social e fazem com que os afetados por essas manifestações sintam como se não fossem dignos de ser considerados cidadãos. Desse modo, a razão por trás da proibição dos discursos de ódio seria justamente o impacto negativo destes na manutenção de um comportamento social geral de tratamento dos grupos-alvo conforme as demais exigências de sua dignidade juridicamente impostas, ou até mesmo o risco de aumento dos atos de discriminação associados a esses discursos (GROSS, 2017, p. 499). E é justamente por isso que Waldron atesta a importância das leis que proíbem a difamação de grupos, pois elas são criadas para defender a ordem pública, não apenas evitando a violência, mas defendendo contra ataques, um senso comum dos elementos básicos do status, da dignidade e da reputação de cada pessoa como cidadão ou membro da sociedade em boa posição – especialmente contra ataques baseados nas características de algum grupo social particular (WALDRON, 2012, p. 47).




    Essas características, em conjunto ou separadamente, são violações diretas da “dignidade” defendida por Waldron. Dignidade no sentido de condição básica a fim de ser pertencente à sociedade para que tenha direitos humanos e proteção constitucional. Trata-se, portanto, de uma questão de status – status de alguém como membro da sociedade com seus direitos garantidos – e isso gera demandas por reconhecimento e por um tratamento que está de acordo com esse status. A dignidade, desse modo, é inerente à pessoa humana, mas, por ser um estatuto social e legal, deve ser estabelecido, defendido, mantido e reivindicado pela sociedade e pela lei (WALDRON, 2012, p. 60). Por essas razões, contrariando as ideias trazidas por Dworkin, Waldron afirma que discursos potencialmente nocivos (racistas e/ou preconceituosos em geral) não são ideias que contribuem ao debate, pois, em todas as suas formas, o discurso de ódio pode “[…] se tornar uma atividade que define o mundo, e aqueles que o promulgam sabem muito bem – isso é parte de sua intenção – que o mundo visível que eles criam é um mundo muito mais difícil para os alvos de seu ódio viverem” (WALDRON, 2012, p. 74, tradução livre)3.




    Com isso, Waldron questiona: “seria o hate speech tolerável pela lei em uma sociedade bem ordenada?” (WALDRON, 2012, p. 82, tradução livre)4. E responde, segundo Rawls, que sim, pois seria uma parte da diversidade e do livre mercado de ideias. Ademais, essas sociedades sequer necessitariam dessas leis, pois não teriam nenhum impulso para praticá-lo, de modo que este acabaria simplesmente desaparecendo, não em razão de uma lei coercitiva que limita a liberdade de expressão, mas sim pelas mudanças intrínsecas das pessoas e da educação pública como respostas ao hate speech no livre mercado de ideias (WALDRON, 2012, p. 82). Veja-se que, segundo Rawls, uma sociedade considerada bem ordenada (“well-ordered society”) precisa apresentar três características: (i) trata-se de sociedade na qual os indivíduos adotam, e sabem que todos os outros também adotam, os mesmos princípios da justiça, isto é, a concepção de justiça publicamente reconhecida estabelece um ponto de vista em comum sobre quais reivindicações dos cidadãos sobre a sociedade podem ser ou serão aceitas; (ii) a estrutura básica da sociedade bem ordenada, isto é, seu sistema político e instituições públicas, e como ambos se complementam como um único sistema de mútua cooperação, é tida por todos os indivíduos como apta a satisfazer os princípios da justiça adotado por eles; (iii) seus cidadãos apresentam um efetivo senso de justiça, de modo que obedecem às regras básicas da sociedade por reputá-las justas, na medida em que todos os cidadãos compartilham da mesma concepção de justiça e organizam a sociedade com base em um ponto de vista em comum (RAWLS, 1995, p. 35-40). Todavia, apesar de não se poder negar a ideia da “well-ordered society” de Rawls, Waldron afirma que, quando os indivíduos clamam por uma garantia para a qual as leis de discurso de ódio podem contribuir, eles violam um dos principais fundamentos da justiça: que todos são igualmente humanos e têm a dignidade humana, têm direito elementar à justiça e merecem proteção contra as formas flagrantes de violência, exclusão, indignidade e subordinação. Logo, para Waldron, quando se pensa uma sociedade em vias de se tornar bem ordenada, devem-se imaginar as maneiras pelas quais essas garantias básicas são dadas (WALDRON, 2012, p. 82-83).
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